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PREFACE 


Le  présent  document  inclut  un  sommaire  du  Document  d'étude  sur  les 
perspectives  en  matière  de  justice  civile,  préparé  par  le  professeur  Roderick  A. 
Macdonald  de  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  McGill,  ainsi  que  des 
commentaires  connexes  présentés  par  un  groupe  d'éminents  experts.  La 
Commission  de  réforme  du  droit  de  l'Ontario  publie  le  texte  intégral  de  l'Étude 
et  des  commentaires  connexes  pour  contribuer  aux  efforts  du  Comité  de  la 
Révision  de  la  justice  civile  de  l'Ontario. 

Le  Comité  de  la  Révision  de  la  justice  civile  de  l'Ontario  est  une  initiative 
conjointe  du  gouvernement  de  l'Ontario  et  de  la  Cour  de  justice  de  l'Ontario 
(Division  générale).  Il  a  pour  mandat  d'élaborer  une  stratégie  globale  afin  de 
rendre  le  système  de  justice  civile  plus  rapide,  moins  complexe  et  moins  coûteux 
pour  les  parties  tout  en  maximisant  l'efficacité  des  dépenses  publiques  en  matière 
de  justice  civile.  Il  s'appuie  sur  deux  groupes  de  travail  distincts  qui  font  partie 
du  Comité:  un  groupe  de  travail  provisoire  et  un  groupe  de  base,  Ir  groupe  de 
travail  affecté  à  la  révision  des  questions  fondamentales. 

Le  groupe  de  travail  provisoire  a  été  convié  à  examiner  les  améliorations 
apportées  au  système  de  justice  civile,  de  l'intérieur,  essentiellement  en  matière 
d'administration  et  de  procédure,  au  sein  même  du  système  judiciaire.  Il  énoncera 
les  facteurs  qui  exercent  une  pression  directe  sur  les  tribunaux  et  présentera  des 
propositions  pour  en  réduire  les  effets. 

En  revanche,  le  groupe  de  base,  groupe  de  travail  affecté  à  la  révision  des 
questions  fondamentales  devra  chercher  la  meilleure  manière  de  structurer  le 
régime  de  règlement  des  conflits  civils  en  Ontario.  Quels  sont  les  conflits  qui 
doivent  être  tranchés  par  voie  judiciaire?  Lesquels  pourraient  ou  devraient  être 
tranchés  par  d'autres  organismes  publics,  comme  des  organismes  administratifs 
ou  par  le  biais  d'autres  processus  décisionnels  comme  la  médiation?  Lesquels 
pourraient  ou  devraient  être  tranchés  par  des  décideurs  privés,  que  ce  soit  dans 
un  jugement  ou  par  une  autre  procédure  de  règlement  des  conflits? 

Le  groupe  de  base,  groupe  de  travail  affecté  à  la  révision  des  questions 
fondamentales,  a  prié  le  professeur  Macdonald  de  préparer  un  Document  d'étude 
où  il  ferait  ressortir  et  analyserait  les  aspects  critiques  de  politique  que  tout 
examen  fondamental  des  procès  civils  en  Ontario  devrait  traiter.  Le  Document 
d'étude,  ainsi  qu'une  série  de  commentaires  faits  par  un  comité  réunissant  des 
experts  canadiens,  américains  et  anglais,  sont  publiés  par  la  Commission.  Les 
membres  du  comité  ont  été  invités  à  examiner  le  Document  d'étude  préparé  par 
le  professeur  Macdonald  et  à  y  réfléchir  afin  de  conseiller  le  groupe  de  base, 
groupe  de  travail  affecté  à  la  révision  des  questions  fondamentales,  sur  les 
champs  d'enquête  et  le  type  de  recherche  que  le  groupe  pourrait  mener  avec 
profit.  La  publication  du  Document  d'étude  et  des  commentaires  vise  à  faciliter 
et  à  stimuler  la  discussion  publique  sur  ces  questions  importantes. 
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RESUME  DU  DOCUMENT  D'ETUDE 

Roderick  A.  Macdonald,  «Perspectives  en  matière  de  justice  civile» 


Le  document  du  professeur  Macdonald  comporte  deux  principaux  volets:  la 
reconnaissance,  la  création  et  la  formulation  des  conflits  civils  (partie  I)  et  la 
répartition  des  conflits  civils  de  façon  à  améliorer  r«accessibilité  à  la  justice» 
(partie  II). 

L'auteur  se  demande  quel  est  exactement  le  problème  ou  l'ensemble  de 
problèmes  que  le  Comité  de  la  Révision  de  la  justice  civile  de  l'Ontario  vise  à 
régler.  Il  se  peut  que  le  public  soit  véritablement  découragé  par  le  coût  des 
procès  civils.  Toutefois,  ce  sont  les  honoraires  d'avocats  qui  en  constituent 
l'élément  le  plus  important  et  de  loin.  Il  est  donc  difficile  de  voir  comment  une 
augmentation  de  l'efficacité  du  système  judiciaire  pourrait  sensiblement  réduire 
les  coûts  pour  les  parties.  Par  ailleurs,  si  le  coût  fiscal  du  maintien  du  système 
actuel  de  justice  civile  inquiète  beaucoup  les  contribuables,  les  stratégies  visant 
à  réduire  le  nombre  de  conflits,  ou  à  simplifier  la  procédure  judiciaire, 
mériteraient  aussi  d'être  examinées.  En  revanche,  si  l'on  s'inquiète  surtout  de 
l'encombrement  excessif  des  tribunaux,  il  y  a  deux  manières  d'en  arriver  à  une 
solution:  il  faudra  pour  cela  augmenter  l'offre  ou  réduire  la  demande. 
L'augmentation  de  l'offre  entraînera  certainement  la  hausse  du  coût  du  système 
de  justice  civile  pour  le  contribuable.  Cette  solution  ne  constituera  peut-être 
qu'un  palliatif  temporaire  si  le  niveau  de  la  demande  augmente  rapidement  pour 
atteindre  le  niveau  de  l'offre.  Quant  à  réduire  la  demande,  il  se  pourrait  qu'il 
faille  décider  de  maintenir  le  coût  du  règlement  des  conflits  à  un  niveau 
relativement  élevé  ou  des  délais  suffisamment  longs  pour  inciter  les  parties 
éventuelles  à  régler  leurs  conflits  ailleurs. 

L'autre  question  qui  se  pose  au  départ  consiste  à  se  demander  quelle 
perspective  d'évaluation  est  adoptée  ou  devrait  l'être?  Du  point  de  vue  de  la 
personne  qui  participe  directement  au  processus  judiciaire,  il  faudrait  comprendre 
comment  répartir  les  conflits  ou  administrer  le  système.  Autrement,  du  point  de 
vue  des  utilisateurs  et  des  non-utilisateurs  du  système,  il  faudrait  plutôt 
s'intéresser  à  la  répartition  des  dossiers  et  à  la  reconnaissance. 

La  dernière  question  fondamentale  porte  sur  les  hypothèses  sous-jacentes  à 
la  Révision  de  la  justice  civile  de  l'Ontario.  Sur  quelles  données  doivent  se 
fonder  les  analyses  critiques  actuelles  du  rendement  du  système  de  la  justice 
civile?  Il  existe  en  fait  peu  de  preuves  statistiques  sur  la  fréquence  et  la  nature 
des  procès  civils. 


[1  ] 


Trois  grands  problèmes  risquent  de  faire  obstacle  aux  tentatives 
d'amélioration  du  système  de  la  justice  civile  de  l'Ontario:  (a)  l'incertitude 
relative  quant  à  savoir  quels  sont  les  problèmes  fondamentaux;  (b)  le  manque  de 
consensus  sur  les  perspectives  à  adopter  pour  évaluer  l'efficacité  du  système  et 
les  possibilités  d'accès  à  celui-ci;  et  (c)  l'absence  générale  de  renseignements 
détaillés,  tant  sur  les  perceptions  des  citoyens  que  sur  les  taux  actuels  de  conflits 
civils  qui  sont  réglés  devant  les  tribunaux  et  ailleurs. 

Dans  la  première  partie  de  l'étude,  l'auteur  aborde  les  différentes  méthodes 
qui  permettent  au  législateur  et  aux  tribunaux  de  donner  une  forme  concrète  aux 
conflits  civils,  une  fois  qu'ils  ont  décidé  de  les  reconnaître.  La  deuxième  partie 
porte  sur  la  gamme  de  facteurs  qui  pourraient  guider  la  manière  de  traiter,  le 
moment  de  régler  et  le  choix  d'instances  pour  certains  types  de  conflits  civils, 
une  fois  que  le  législateur  a  décidé  de  leur  donner  une  expression  juridique. 

Le  Comité  de  la  Révision  de  la  justice  civile  de  l'Ontario  est  confronté  à 
une  question  importante  en  matière  de  réforme  du  droit:  il  doit  établir  la 
configuration  optimale  des  mécanismes  judiciaires  et  non  judiciaires  de  règlement 
des  conflits,  des  institutions  à  financement  public  ou  privé,  des  procédures 
décisionnelles  et  autres,  ainsi  que  des  incitatifs  qui  amèneront  les  citoyens  à  opter 
pour  l'une  ou  l'autre  de  ces  solutions. 


Partie  I:  Conception  institutionnelle  —  Reconnaissance,  création  et 

formulation  des  conflits  civils 

Dans  la  présente  partie,  l'auteur  traite  des  modifications  qu'entraînera  la 
reconnaissance  juridique  de  certains  intérêts  et  de  la  façon  dont  cette 
reconnaissance  transformera  les  conflits  personnels  et  sociaux  en  éventuels 
conflits  civils. 

À  quelques  exceptions  près,  le  modèle  fondamental  en  common  law  était 
transactionnel  et  sa  logique  sous-jacente  était  celle  d'une  justice  à  caractère 
réparateur.  Cependant,  la  réforme  législative  obligatoire  signifie  habituellement 
que  le  législateur  intervient  pour  déplacer  les  valeurs  du  droit  et  modifier 
l'équilibre  relatif  des  forces  ou  corriger  les  désavantages  entre  deux  catégories 
ou  groupes  de  personnes.  De  telles  réformes  permettent  d'intégrer  certains 
principes  de  la  justice  distributive  dans  le  cadre  fondamental  de  la  common  law. 
C'est  aussi  le  cas  de  bon  nombre  de  réformes  législatives  qui  créent  des 
organismes  administratifs.  Toutefois,  les  politiques  sociales,  qui  peuvent 
seulement  être  décrites  par  des  expressions  plus  abstraites  comme  «équitable», 
«juste»  et  «raisonnable»,  ne  se  prêtent  pas  facilement  à  des  règlements  dans  un 
cadre  contradictoire.  La  justice  civile  se  définit  donc  comme  la  recherche  du 
meilleur  équilibre  entre  le  légalisme  et  le  pouvoir  discrétionnaire  du  juge  dans 


la  décision,  tout  en  évitant  l'asservissement  à  l'un  ou  à  l'autre  de  ces  éléments 
(le  légalisme  ou  l'arbitraire  et  le  caprice). 

L'auteur  se  demande  si  les  propositions  visant  une  plus  grande  précision 
législative  et  une  meilleure  spécification  des  définitions  obligatoires,  c'est-à-dire 
par  l'adoption  de  règles  plus  précises,  pourraient  réduire  l'incertitude  et  ainsi,  les 
possibilités  de  conflits.  Il  n'xiste  pratiquement  pas  de  règle  de  droit  directement 
applicable  au  comportement  humain  ou  directement  intelligible  pour  celui-ci. 
Ainsi,  les  règles  de  droit  ne  peuvent  jamais  servir  à  prévenir  les  conflits  de  façon 
absolue,  même  lorsqu'elles  semblent  être  relativement  précises  et  directes. 
L'auteur  prétend  que  la  précision  ou  l'imprécision  des  règles  législatives  n'a  pas 
d'importance  dans  l'équation  sur  la  fréquence  des  conflits.  Il  est  beaucoup  plus 
important,  et  de  loin,  de  savoir  si  les  conflits  civils  sont  reconnus  ou  non  dans 
la  loi  et  si  la  loi  est  écrite  de  façon  à  créer  de  nouveaux  droits  et  à  entraîner  des 
effets  de  répartition.  De  la  même  manière,  il  est  difficile  de  voir  de  quelle  façon 
la  mise  à  jour  ou  la  codification  législative  de  la  common  law  devrait  avoir  des 
répercussions  importantes  sur  le  nombre  des  conflits. 

L'auteur  soulève  la  possibilité  d'obliger  le  législateur  à  entreprendre  des 
vérifications  avant  d'adopter  des  lois  afin  de  déterminer  les  effets  prévus  d'une 
nouvelle  loi  sur  le  système  de  la  justice  civile.  Il  propose  aussi  que  le  législateur 
vérifie  les  répercussions  réelles  de  ces  différentes  initiatives  sur  la  nature  et  la 
fréquence  des  conflits  civils  cinq  et  dix  ans  après  l'adoption  de  la  loi. 

Une  fois  que  le  législateur  ou  le  tribunal  a  décidé  de  reconnaître  un  conflit 
interpersonnel  ou  social  comme  un  litige  civil,  il  faut  ensuite  voir  comment  lui 
donner  une  expression  légale.  Par  exemple,  le  législateur  doit  déterminer  à  quelle 
institution  il  accordera  le  pouvoir  de  trancher  le  litige,  savoir  un  fonctionnaire, 
un  organisme  administratif  spécialisé,  un  petit  auxiliaire  de  justice,  un  juge,  un 
arbitre,  voire  même  le  Cabinet).  Il  doit  aussi  choisir  le  processus  décisionnel, 
décider  exactement  de  la  formulation  des  droits  juridiques  de  cette  question  des 
recours  à  la  disposition  du  décideur.  Ces  décisions  qui  portent  sur  la  conception 
institutionnelle  auront  un  effet  aussi  important  sur  la  fréquence  et  la  nature  des 
conflits  civils  que  la  décision  initiale  d'accorder  la  reconnaissance  légale  à  une 
revendication. 

Le  système  actuel  de  justice  civile  en  Ontario  accorde  une  place  d'honneur 
aux  tribunaux.  L'existence  du  Comité  de  la  Révision  de  la  justice  civile  de 
l'Ontario  montre  toutefois  que  nous  vivons  depuis  trop  longtemps  avec  des 
hypothèses  irréalistes  sur  les  types  de  conflits  individuels  et  les  problèmes 
sociaux  qui  peuvent  être  ainsi  réglés  efficacement.  Que  trouvons-nous  exactement 
d'admirable  et  qui  soit  digne  d'être  préservé  dans  le  système  judiciaire?  En  quoi 
consiste  vraiment  le  règlement  par  voie  judiciaire?  Quels  sont,  s'il  en  est,  les 
éléments  essentiels  et  quels  sont  ceux  qui  sont  accessoires,  éventuels  et  liés  à  la 


culture?  Avons-nous  vraiment  une  idée  du  type  de  problèmes  auxquels  le  mode 
de  règlement  traditionnel  convient  et  de  ceux  auxquels  il  ne  convient  pas? 

L'auteur  conclut  qu'il  est  pratiquement  impossible  de  déterminer  les 
caractéristiques  essentielles  de  la  décision,  que  ce  soit  en  s 'appuyant  sur  la  nature 
de  l'organisme  de  décision,  ou  sur  celle  de  la  procédure.  Toutes  les  décisions  de 
nature  civile  ne  sont  pas  rendues  par  des  tribunaux,  et  ceux-ci  doivent  souvent 
être  tranchés  autrement  que  par  des  jugements.  Rien  dans  la  procédure  de 
règlement  n'impose  que  tous  les  conflits  civils  soient  tranchés  par  un  tribunal. 
Il  y  a  peu  de  caractéristiques  du  système  judiciaire  actuel  qui  ne  se  retrouvent 
pas  dans  le  tribunal  administratif.  Toutefois,  dans  la  tradition  de  common  law, 
la  prise  de  décisions  en  matière  judiciaire  a  une  fonction  législative  reconnue: 
non  seulement  les  tribunaux  tranchent-ils  les  conflits  entre  parties  privées,  mais 
ils  établissent  de  nouveaux  précédents  qui  auront  ensuite  force  de  loi  pour  tous 
les  citoyens.  On  dit  alors  que  la  nature  mixte  du  règlement  des  conflits  civils 
impose  que  les  conflits  civils  soient  toujours  tranchés  par  des  organismes  dont 
les  décisions  sont  publiques,  publiées  et  accessibles.  Cependant,  si  nous 
approuvons  le  règlement  privé  par  des  parties  dans  des  conflits  officiels,  nous  ne 
devrions  donc  pas,  en  principe,  hésiter  à  faire  régler  les  conflits  privés  par  des 
tiers.  L'auteur  fait  remarquer  que,  moins  le  barreau  chargé  du  litige  est  spécialisé 
et  plus  il  est  démocratique,  plus  il  y  a  de  probabilités  de  litiges  pour  contester 
l'interprétation  perçue  du  droit. 

Bien  que  l'auteur  prétende  qu'il  n'est  pas  dans  le  mandat  du  Comité  de  la 
Révision  de  la  justice  civile  de  l'Ontario  de  se  livrer  à  une  étude  approfondie  de 
la  pratique  du  droit  et  de  son  incidence  sur  la  justice  civile,  il  se  pose  un  certain 
nombre  de  questions  importantes,  par  exemple,  en  ce  qui  concerne  l'effet  du 
monopole  professionnel  sur  l'élaboration  de  formes  subsidiaires  de  règlement  des 
conflits.  L'éventuelle  ouverture  pluraliste  dans  la  profession  juridique  nous  amène 
à  nous  demander  si  le  fait  d'utiliser  un  plus  grand  nombre  d'auxiliaires 
judiciaires  et  de  techniciens  juridiques  améliorera  le  système  de  justice  civile  en 
Ontario. 

Selon  l'auteur,  la  refonte  des  conflits  civils  de  façon  à  en  modifier  la  nature 
et  la  fréquence  entraînerait  probablement  des  bouleversements  dans  la  profession 
juridique  et,  par  le  fait  même,  dans  l'éducation  juridique.  Les  tribunaux  ne  sont 
plus  vus  comme  des  arbitres  dans  les  conflits  privés.  Pour  le  meilleur  ou  pour  le 
pire,  les  récentes  mesures  législatives  les  ont  convertis  en  mini-arbitres  politiques. 
Si  la  procédure  de  règlement  des  conflits  civils  est,  en  partie,  devenue  une 
procédure  politique  à  caractère  supplétif,  la  question  fondamentale  sur  le 
processus  d'appariement,  le  problème  et  la  tenue  des  procès  civils  consiste  à  se 
demander  comment  nous  pouvons  améliorer  la  prise  de  décision  démocratique 
dans  d'autres  institutions  sociales. 


Pour  que  le  Comité  de  la  Révision  de  la  justice  civile  de  l'Ontario  fasse  une 
contribution  à  long  terme  à  l'amélioration  du  système  de  justice  civile  en 
Ontario,  il  ne  doit  pas  se  poser  une  seule  question  mais  plutôt  une  série  de 
questions  afin  d'attribuer  les  problèmes  sociaux  des  personnes  aux  procédures 
institutionnelles  particulières:  (i)  quel  type  de  loi  devrait  être  adopté  en  l'espèce?; 
(ii)  quelle  procédure  de  règlement  des  conflits  (décision,  vote  ou  médiation,  par 
exemple)  devrait  être  adoptée?;  (iii)  le  conflit  doit-il  être  tranché  par  un 
organisme  public  ou  un  organisme  privé  et,  dans  le  premier  cas,  par  un  tribunal 
judiciaire  ou  administratif?;  (iv)  quels  types  de  fonctions  (rétribution, 
redistribution  et  affectation)  doit-on  donner  au  tiers  décideur  dans  l'instance?;  (v) 
veut-on  que  les  décisions  rendues  par  l'institution  en  cause  servent  officiellement 
de  précédents  pour  des  décisions  futures?;  (vi)  quel  type  de  recours  le  législateur 
veut-il  que  l'institution  puisse  offrir?;  et  (vii)  quelle  formation  professionnelle 
devra-t-elle  être  donnée  aux  membres  de  la  ou  des  profession(s)  juridique(s)  pour 
qu'ils  puissent  optimiser  leur  recours  à  différentes  solutions  de  rechange  dans  le 
traitement  des  conflits  civils?  Ce  n'est  qu'une  fois  que  des  réponses  auront  été 
fournies  qu'il  sera  vraiment  possible  de  commencer  à  répartir  les  différents  types 
de  conflits  civils  entre  les  différents  types  d'organismes,  ou  de  prévoir  qu'ils 
devront  être  entendus  et  tranchés  selon  des  procédures  de  règlement  des  conflits 
autres  que  la  procédure  classique. 


Partie  II:         Répartition  des  conflits  civils  de  façon  à  améliorer  raccès 
à  la  justice 

La  promotion  de  l'accès  à  la  justice  peut  être  vue  dans  deux  optiques 
totalement  différentes:  la  première,  comme  une  façon  de  fournir  une  justice  civile 
plus  accessible,  lorsque  le  système  inclut  la  procédure  judiciaire  officielle  et  la 
deuxième,  comme  une  façon  de  fournir  un  système  de  justice  plus  accessible 
lorsque  ce  système  comprend  une  panoplie  d'institutions  et  de  procédures 
publiques  et  privées  grâce  à  laquelle  les  conflits  interpersonnels  et  sociaux  sont 
reconnus,  négociés  et  réglés.  La  plupart  des  études  modernes  sur  l'accès  à  la 
justice  ont  suivi  la  deuxième  hypothèse. 

Le  fait  de  se  demander  si  l'Ontario  a  un  système  officiel  de  règlement  des 
conflits  qui  est  bon  marché,  efficient,  expéditif  et  également  accessible  à  tous  les 
citoyens  revient  à  s'interroger  sur  les  barrières  à  l'accès  à  la  justice.  Ces  barrières 
sont  de  deux  types:  elles  peuvent  être  objectives  ou  subjectives.  Les  barrières 
objectives  sont  liées  à  des  facteurs  comme  les  coûts,  les  délais,  la  complexité  du 
système,  l' inintelligibilité  des  textes  juridiques,  l'isolement  géographique  de 
certaines  collectivités,  l'accès  physique  aux  palais  de  justice,  le  manque  de 
services  d'interprétation,  etc.  Quant  aux  barrières  subjectives,  elles  sont 
intimement  liées  au  contexte  socio-culturel,  aux  perceptions  des  citoyens  et  à  leur 
connaissance  de  leurs  droits. 


De  plus  en  plus  de  documents  sociologiques  américains  portent  sur  le  lien 
entre  les  caractéristiques  socio-démographiques  des  parties  et  le  résultat  de 
l'instance.  Ils  semblent  révéler  que  bon  nombre  de  nos  hypothèses  sur  la 
neutralité  et  l'objectivité  dans  la  procédure  de  règlement  des  conflits  sont 
douteuses.  Là  encore,  il  semble  que  les  caractéristiques  démographiques  et 
ethnographiques  des  parties,  leur  statut  social  et  leur  degré  relatif  d'organisation 
soient  des  facteurs  d'une  importance  cruciale  pour  le  succès  des  procès 
judiciaires. 

En  ce  qui  concerne  les  barrières  objectives,  l'auteur  doute  que  la  prestation 
des  services  juridiques  gratuits  (à  l'image  des  services  de  santé  dans  l'assurance- 
maladie)  et  de  procès  sur  demande  pourraient  permettre  de  franchir  les  barrières 
les  plus  importantes  à  l'accès  à  la  justice.  Il  n'est  pas  non  plus  convaincu  que  les 
procédures  judiciaires  actuelles  soient  une  cause  importante  du  manque  d'accès 
à  la  justice.  Grâce  à  une  meilleure  administration  des  tribunaux,  une  meilleure 
gestion  des  causes,  des  téléconférences,  etc.  la  procédure  de  règlement  pourrait- 
elle  être  plus  efficiente  et  adaptée?  Les  ressources  publiques  limitées  qui  sont 
actuellement  consacrées  à  la  justice  civile  devraient-elles  plutôt  servir  à  améliorer 
l'utilisation  des  tribunaux  et  autres  institutions  publiques  qui  règlent  les  conflits? 
En  d'autres  termes,  quel  devrait  être  l'objectif:  concevoir  un  système  qui 
transforme  tous  les  conflits  humains  en  litiges  judiciaires  ou  doit-on  plutôt 
consacrer  les  ressources  à  la  promotion  d'institutions  de  justice  civile  qui  soient 
plus  locales,  moins  officielles  et  gérées  par  la  collectivité? 

Il  ne  fait  pas  de  doute  qu'un  meilleur  financement  des  services  juridiques 
réglerait  la  préoccupation  du  public  en  matière  de  coûts.  Toutefois,  le  fait 
d'étendre  la  gamme  de  modèles  de  financement  du  coût  des  services  juridiques 
augmentera  le  nombre  de  procès  civils  qui  seront  intentés.  À  moins  d'augmenter 
le  nombre  de  salles  d'audience  et  de  juges  ,  on  peut  prévoir  que  la  procédure 
judiciaire  sera  encore  plus  lente  et  non  pas  plus  expéditive.  En  revanche,  le  fait 
de  modifier  le  coût  relatif  pour  les  parties  au  litige  peut  améliorer  l'efficience  en 
réduisant  le  nombre  de  demandes  de  règlement  des  conflits  par  voie  judiciaire  et 
du  coût  global  de  la  tenue  d'un  système  de  justice  civile.  Cependant,  cet  objectif 
ne  sera  atteint  qu'en  modifiant  le  coût  de  l'accès  à  la  procédure  judiciaire.  Tant 
que  le  recours  aux  tribunaux  sera  considéré  comme  la  façon  privilégiée  de  régler 
les  conflits  civils,  il  sera  très  difficile  d'améliorer  le  système  de  la  justice  civile 
sans  que  les  coûts  n'augmentent  pour  que  le  rendement  s'améliore,  et  il  faudra 
alors  choisir  de  faire  supporter  les  coûts  aux  parties  au  litige  ou  au  grand  public. 

Pour  bon  nombre  de  citoyens,  toutefois,  le  meilleur  accès  aux  tribunaux 
n'est  pas  un  élément  indispensable  pour  que  la  justice  soit  accessible.  Des 
sondages  d'opinions  ont  indiqué  que,  tant  qu'ils  n'ont  pas  vraiment  à  faire  face 
à  un  problème  qu'ils  ne  peuvent  régler  autrement,  les  citoyens  sont  ambivalents, 
même  à  l'idée  d'aller  voir  un  avocat.  Les  avocats,  les  tribunaux  et  les  procès  sont 


habituellement  vus  comme  le  dernier  recours,  ce  qui  laisse  supposer  que  la 
stratégie  visant  à  améliorer  l'accès  à  la  justice  en  augmentant  les  ressources  pour 
le  règlement  des  conflits  ne  peut  pas  seulement  consister  dans  l'installation  de 
nouvelles  salles  d'audience  et  la  nomination  de  nouveaux  juges.  Bien  que 
certains  conflits  puissent  être  envoyés  à  certains  organismes  administratifs  qui 
auraient  le  pouvoir  d'entendre  et  déjuger  des  affaires  individuelles,  il  n'est  pas 
évident  que  ces  tribunaux  et  organismes  administratifs  soient  meilleurs  que  les 
tribunaux,  tant  pour  régler  les  problèmes  objectifs  d'accès  à  la  justice  que  pour 
surmonter  les  barrières  subjectives  à  cet  accès.  L'arriéré  dans  certains  tribunaux 
administratifs  est  tout  aussi  considérable  que  dans  le  système  judiciaire. 

Une  autre  stratégie  consisterait  à  établir  des  systèmes  obligatoires  de 
règlement  extrajudiciaire  des  conflits,  en  tant  que  condition  préalable  à 
l'utilisation  de  la  procédure  normale  de  règlement  des  conflits  civils  devant  les 
tribunaux,  ou  à  titre  de  solution  de  rechange  à  celle-ci.  Il  y  a  actuellement 
différentes  solutions  de  rechange  au  règlement  des  conflits  interpersonnels  et 
sociaux  qui  se  font  par  des  initiatives  privées.  Toutefois,  chacune  d'elles  échappe, 
en  grande  partie,  au  contrôle  des  tribunaux  ordinaires;  chacune  tend  à  être  moins 
systématique  et  n'établit  aucun  précédent  public,  et  chacune  dépend  de  la  volonté 
de  coopération  des  parties  privées  et  aucune  d'elle  ne  dispose  de  moyens  intégrés 
de  forcer  la  participation  ou  l'observation. 

Le  Comité  de  révision  de  la  justice  civile  de  l'Ontario  a-t-il  pour  ambition 
d'arranger  une  procédure  de  règlement  judiciaire  civil  qui,  selon  certains,  a  mis 
les  tribunaux  dans  une  impasse,  en  affectant  aux  autres  institutions  de  règlement 
des  conflits  ceux  qui  ne  peuvent  être  réglés  efficacement  par  les  tribunaux?  Ou, 
veut-il  améliorer  l'accès  à  la  justice  civile  en  offrant  de  nouveaux  mécanismes 
et  institutions  par  lesquels  les  citoyens  ordinaires  pourront  formuler,  discuter  et 
régler  leurs  conflits  interpersonnels  et  sociaux  d'une  manière  qui  est  à  la  fois 
efficiente  et  respectueuse  de  leur  propre  point  de  vue  sur  les  problèmes  à  régler 
et  les  solutions  correctrices  à  apporter?  L'auteur,  prenant  la  deuxième  méthode, 
explore  ensuite  différents  mécanismes  ou  critères  de  répartition  des  conflits  entre 
différents  canaux  institutionnels.  Cette  répartition  n'exige  pas  qu'un  inventaire 
des  différentes  possibilités,  pour  les  institutions  et  procédures,  mais  aussi  un 
inventaire  des  différents  types  de  conflits  interpersonnels  et  sociaux.  Les  conflits 
civils  peuvent  être  classés  selon  la  source,  l'objet,  les  parties  et  la  nature.  En  ce 
qui  concerne  le  classement  d'après  la  source,  la  notion  de  source  peut  avoir,  soit 
une  connotation  géographique,  soit  se  fonder  sur  la  qualification  légale  de  la 
question  jugée  (par  exemple,  le  sujet).  En  ce  qui  concerne  le  classement  d'après 
l'objet  du  conflit,  le  critère  le  plus  couramment  utilisé  vise  le  montant  qui  fait 
l'objet  du  conflit.  Cependant,  un  certain  nombre  de  conflits  n'ont  aucun 
équivalent  monétaire  et,  même  lorsqu'ils  en  ont  un,  il  n'est  pas  évident  de  savoir 
si  les  montants  d'argent  constituent  un  indice  fiable  de  l'importance  du  conflit. 
La  classification  des  conflits  pourrait  aussi  se  fonder  sur  les  parties  au  litige,  que 


ce  soient  des  personnes  physiques,  des  personnes  morales,  des  gouvernements, 
etc.  L'auteur  exprime  un  certain  scepticisme  quant  à  savoir  s'il  y  a  un  critère 
facile  pour  classer  les  conflits  et  les  attribuer  à  des  tribunaux  ou  à  d'autres 
institutions  pour  leur  règlement. 

Sans  un  inventaire  des  types  de  pouvoirs  décisionnels  qu'ont  les  institutions 
qui  forment  actuellement  l'armature  du  système  de  justice  civile  en  Ontario,  il 
est  impossible  de  prendre  des  décisions  éclairées  sur  les  effets  possibles  d'une 
réaffectation  des  conflits.  Il  n'y  a  tout  simplement  pas  assez  de  données  fiables 
pour  aller  au-delà  des  simples  conjectures  (d'après  les  données)  sur  le  «paysage» 
des  conflits  civils.  L'auteur  suggère  qu'il  faudrait  tenir  compte  d'au  moins  quatre 
éléments  du  fait  de  leurs  perceptions  subjectives  sur  le  fonctionnement  actuel  du 
système  de  justice  civile:  la  magistrature,  le  barreau  et  les  usagers  des  tribunaux, 
bien  que  les  avis  des  décideurs  administratifs,  des  fonctionnaires  et  du  public,  en 
général,  qui  n'est  pas  partie  à  une  instance  aient  aussi  de  l'importance.  L'auteur 
identifie  différents  sous-ensembles  qui  pourraient  faire  l'objet  de  sondages  où 
l'on  demanderait  quels  types  de  litiges  civils  devraient  se  rendre  au  tribunal  ou 
se  régler  autrement. 

Une  autre  méthode  pour  trier  les  différents  types  de  conflits  et  les  acheminer 
vers  des  institutions  non-judiciaires  consiste  à  adopter  une  méthode  de  répartition 
qui  vise  à  établir  l'importance  relative  des  différents  types  de  conflits.  L'auteur 
avance  un  système  de  points  incertain  pour  en  évaluer  l'importance  relative.  Il 
serait  aussi  possible  de  répartir  les  conflits  civils  entre  différents  organismes  de 
règlement  selon  le  consentement,  avant  ou  après  l'émergence  du  conflit. 

Si  le  législateur  élabore  un  système  de  solutions  de  rechange  publiques  pour 
le  système  judiciaire,  il  devra  aussi  élaborer  une  série  de  politiques  en  vertu 
desquelles  il  décidera  a)  des  conflits  devant  être  présentés  à  ces  nouvelles 
institutions;  b)  de  ceux  qui  ne  doivent  pas  l'être;  et  c)  de  la  gamme  d'incitatifs 
qui  sera  mise  en  place  pour  encourager  les  parties  en  cause  à  choisir  l'une  des 
solutions  de  rechange.  Parmi  les  options,  l'on  pourrait  exiger  que  certaines 
catégories  de  parties  en  cause  paient  tous  les  coûts  pour  les  procès  devant  la 
Cour  de  l'Ontario  (Division  générale).  Il  y  aurait  là  un  très  bon  moyen  de  les 
inciter  à  se  tourner  vers  d'autres  institutions  pour  le  règlement  des  conflits.  Une 
question  importante  se  poserait  alors,  savoir  s'il  y  aurait  certains  types  de 
circonstances  actuellement  réglementées  par  le  droit  civil  dans  lesquelles  les 
personnes  ne  pourraient  pas  pouvoir  sortir  de  la  procédure  ordinaire  de  règlement 
des  conflits  par  voie  de  contrat. 

Autrement,  il  faudrait  aussi  se  demander  s'il  existe  des  ententes 
contractuelles  dans  lesquelles  aucune  décision  consensuelle  ne  devrait  être 
permise  a  priori  même  si  le  règlement  des  conflits  privés  ex  post  facto  est 


autorisé,  par  exemple  pour  les  contrats  d'adhésion  ou  les  contrats  visés  par 
l'inégalité  des  pouvoirs  de  négociation.  La  question  corollaire  est  de  savoir  si 
l'arbitrage  contractuel  ne  devrait  être  permis  que  si  la  procédure  de  règlement  des 
conflits  en  cause  répond  à  certains  critères  minimaux  de  transparence, 
d'indépendance  et  d'équité  procédurale.  De  plus,  existe-t-il  d'autres  types  de 
conflits  dans  lesquels  l'arbitrage  contractuel  devrait  être  permis  à  condition  qu'il 
donne  aussi  lieu  à  un  appel  complet  sur  le  fond  devant  le  tribunal?  Jusqu'à  la  fin 
du  19*"  siècle,  les  tribunaux  étaient  en  concurrence  ouverte  pour  régler  les  litiges. 
La  procédure  de  règlement  extrajudiciaire  des  conflits  est  la  version  «fin  20^ 
siècle»  de  l'idéal  selon  lequel  les  parties  devraient  avoir  le  choix  de  décider,  dans 
une  certaine  mesure,  de  l'instance  qu'elles  veulent  saisir.  Ce  n'est  que  dans  de 
rares  circonstances  que  le  législateur  insiste  actuellement  pour  qu'un  conflit  civil 
soit  tranché  par  un  organe  particulier.  Ce  n'est  aussi  que  dans  un  nombre  limité 
de  cas  que  l'arbitrage  devrait  être  assujetti  au  contrôle  judiciaire,  tout  comme  le 
sont  les  clauses  contractuelles.  Dans  tous  les  autres  cas,  le  législateur  ne  devrait 
pas  hésiter  à  utiliser  différentes  procédures  et  différents  incitatifs  pour  orienter 
les  choix  des  parties  aux  litiges. 

Cependant,  deux  questions  principales  sont  soulevées  en  rapport  avec 
l'intégrité  de  la  procédure  de  règlement  extrajudiciaire  des  conflits:  (a)  prquels 
moyens  les  décideurs  non-judiciaires  pourront-ils  eux-mêmes  être  agréés,  si  de 
tels  moyens  existent?;  et  (b)  quels  mécanismes  devraient  être  mis  en  place  pour 
superviser  les  décisions  rendues  par  les  décideurs  non-judiciaires?  Il  est  permis 
d'imaginer  que  le  législateur  créerait  un  plan  pour  l'accréditation  ex  ante  des 
institutions  non-judiciaires  de  règlement  des  conflits,  c'est-à-dire  exigerait 
l'agrément  des  décideurs  ou  de  la  procédure.  Toutefois,  quelle  est  la  raison  d'être 
des  règlements  administratifs  sur  ces  questions  une  fois  qu'il  aura  été  décidé  que 
les  parties  doivent  être  libres  de  sortir  du  système  judiciaire?  Autrement  dit,  si 
le  règlement  par  voie  extrajudiciaire  n'est  pas  imposé  par  la  loi,  pourquoi  ne 
confierait-on  pas  au  marché  le  soin  de  déterminer  quels  sont  les  fournisseurs  ou 
les  services  qui  resteront?  Aucune  société  démocratique  ne  peut  fonctionner  sans 
une  magistrature  qui  soit,  en  dernier  ressort,  redevable  envers  le  public  en 
général,  mais  aucune  société  démocratique  ne  peut  fonctionner  si  le  règlement 
des  conflits  doit  avoir  lieu  dans  le  domaine  public. 

La  discussion  présentée  ci-dessus  révèle  que  l'élaboration  de  stratégies  pour 
répartir  les  conflits  civils  entre  les  différents  organismes  de  règlement  des 
conflits,  et  même  entre  les  organismes  privés  et  publics,  est  un  exercice 
extrêmement  difficile.  Les  motifs  demandent  à  être  réitérés.  Premièrement,  nous 
ne  savons  pas  exactement  quel  est  actuellement  l'état  des  conflits  civils  en 
Ontario.  Deuxièmement,  nous  ne  savons  pas  exactement  quel  est  le  problème  que 
nous  essayons  de  résoudre  dans  le  système.  Troisièmement,  nous  ne  savons  pas 
quelles  perspectives  adopter  dans  la  recherche  de  solutions.  Quatrièmement,  nous 
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ne  savons  pas  quels  devraient  être  nos  critères  de  choix  entre  différentes  solutions 
de  rechange.  Cinquièmement,  nous  ne  savons  pas  vraiment  quelles  sont  ces 
solutions  de  rechange.  Sixièmement,  nous  ne  savons  pas  comment  faire  la 
distinction  entre  les  différents  types  de  conflits  civils.  Septièmement,  nous  ne 
savons  pas  si  les  décisions  prises  auront  l'effet  escompté,  ou  si  elles  auront  des 
effets  pervers  sur  les  modèles  de  conflits  civils. 

Malgré  tout,  même  si  nous  pouvions  avoir  une  représentation  claire  du 
«paysage»  que  présentent  les  conflits  et  même  si  nous  devrions  établir  ce  qui  va 
servir  d'étalon,  et  même  si  nous  avions  un  inventaire  complet  des  procédures, 
institutions  et  conflits  civils,  nous  n'aurions  avancé  que  d'un  petit  pas  sur  le 
chemin  qui  nous  attend.  Il  nous  faudra  quand  même  entreprendre  des  analyses 
et  des  mesures  empiriques.  Cela  dit,  nous  devrions  opter  pour  certaines 
politiques,  non  seulement  d'après  ces  modèles  théoriques  mais  aussi  d'après  nos 
prédictions  sur  la  façon  dont  les  parties  en  cause  réagiront  à  nos  propositions.  En 
dernière  analyse,  nous  ne  sommes  même  pas  certains  des  objectifs  recherchés  par 
la  promotion  du  règlement  des  conflits  en  tant  que  procédure  sociale. 


Conclusion:     Refonte  du  système  de  la  justice  civile  de  l'Ontario 

Le  Comité  de  la  Révision  de  la  justice  civile  de  l'Ontario  devrait 
commencer  par  se  demander  dans  quels  cas  les  coûts  et  les  délais  pourraient  être 
des  éléments  positifs.  Tant  que  notre  conception  de  l'accessibilité  de  la  justice 
est  figée  en  termes  d'institutions  de  règlements  des  conflits  sous  la  tutelle  de 
l'État,  il  est  fort  probable  que  nous  considérerons  que  la  solution  aux  lacunes  du 
droit  consiste  à  adopter  davantage  de  lois.  Le  groupe  de  travail  sur  l'accessibilité 
à  la  justice  du  Québec  a  conclu  qu'un  défaut  beaucoup  plus  important,  au  moins 
aux  yeux  du  public  en  général,  était  l'inégalité  d'accès  à  la  procédure  législative 
pour  faire  adopter  des  lois,  et  l'inégalité  d'accès  aux  bureaux  publics  par 
l'intermédiaire  desquels  la  loi  est  appliquée  et  exécutée. 

L'idée  d'un  droit  préventif  est  une  façon  de  reconcevoir  les  conflits  civils. 
Tant  le  droit  préventif  que  le  droit  correctif  sont  des  moyens  de  penser  aux  rôles, 
aux  liens  et  aux  interactions  entre  les  êtres  humains  et  aux  conflits 
interpersonnels.  Bien  sûr,  les  conflits,  les  litiges  et  les  mésententes  ne 
disparaîtront  pas  du  seul  fait  que  nous  commençons  à  penser  en  termes  de  droit 
préventif.  Par  ailleurs,  la  condition  optimale  pour  obtenir  une  justice  civile  en 
Ontario  n'est  assurément  pas  d'augmenter  les  incitatifs  structurels  et  financiers 
de  façon  à  encourager  l'articulation  dynamique  des  conflits,  des  litiges  et  des 
mésententes. 
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Le  défi  fondamental  auxquels  doivent  faire  face  les  personnes  qui  cherchent 
une  meilleure  compréhension  de  la  question  d'accessibilité  de  la  justice  et  du 
règlement  des  conflits  civils  en  Ontario  aujourd'hui  est  de  déterminer  l'espace 
social  qui  devrait,  de  façon  optimale,  être  attribué  aux  métaphores 
complémentaires  que  sont  le  droit  préventif  et  le  droit  correctif. 


RESUME  DES  COMMENTAIRES 


I.      Harry  W.  Arthurs,  professeur  à  la  faculté  de  droit  Osgoode  Hall 
de  l'Université  York 

L'auteur  exprime  une  première  réserve  quant  au  «ton»  du  rapport 
Macdonald;  celui-ci  est  trop  général,  trop  impersonnel,  trop  poli  et,  donc,  trop 
juridique.  Si  le  but  visé  était  de  dire  la  vérité  à  l'autorité,  nous  invitons  le  groupe 
de  base,  groupe  de  travail  affecté  à  la  révision  des  questions  fondamentales  à  dire 
à  l'État  que  son  projet  tient  de  l'utopie.  Vu  les  nombreux  autres  problèmes 
urgents,  il  ne  fait  pas  de  doute  que  le  temps  du  législateur  et  les  fonds  publics 
pourraient  être  mieux  utilisés.  Par  exemple,  au  lieu  de  nommer  un  nombre  plus 
grand  de  juges  et  de  financer  des  contestations  en  vertu  de  la  Charte,  on  pourrait 
avoir  une  qualité  de  justice  civile  supérieure  pour  un  plus  grand  nombre  de 
citoyens  par  rapport  au  budget  dépensé.  Pour  ce  faire,  il  faudrait  accentuer  les 
efforts  en  alphabétisation  des  adultes  et  mieux  informer  le  public  sur  le  droit  et 
la  justice. 

Pourquoi  ne  pas  rendre  la  justice  civile  plus  efficace,  plus  expéditive  et  plus 
accessible  au  citoyen  ordinaire?  Il  suffirait  de  dire  à  certaines  catégories  de 
parties  financièrement  bien  nanties  d'aller  régler  leurs  problèmes  ailleurs,  qu'elles 
devront  dorénavant  payer  pour  les  services  qu'elles  reçoivent  et  qu'elles  ne  seront 
plus  les  premières  mais  les  dernières  à  avoir  accès  aux  rares  ressources  de 
l'appareil  judiciaire;  autrement  dit,  les  dossiers  des  catégories  défavorisées 
seraient  acheminés  rapidement  alors  que  les  litiges  commerciaux  prendraient  la 
voie  lente;  on  enverrait  les  parties  aisées  vers  le  système  privé  de  règlement  des 
conflits  ou,  comme  solution  de  rechange  à  la  privatisation,  on  offrirait  une  justice 
rapide  à  un  tarif  élevé  qui  refléterait  véritablement  le  coût  réel  de  l'utilisation  des 
installations  publiques. 

La  réforme  du  système  de  la  justice  civile  n'est  pas  incompatible  avec  le 
défi  de  l'austérité  budgétaire  et  de  la  bonne  répartition  des  ressources.  Elle  ne 
fournit  aucune  statistique  intelligible  ni  aucun  repère  fiable  sur  la  productivité, 
de  sorte  que  tout  changement  peut  virtuellement  amener  des  améliorations  de  la 
productivité.  Cependant,  pour  la  plupart  d'entre  nous,  le  progrès  social  est 
davantage  affaire  d'autres  choses  dont,  selon  certains,  nous  cherchons  à  nous 
passer,  comme  l'État,  la  réforme  sociale  et  les  dépenses  publiques.  Par  ailleurs, 
le  Comité  de  la  Révision  de  la  justice  civile  doit  demeurer  optimiste,  pragmatique 
et  activiste,  conformément  au  mandat  qui  lui  a  été  confié.  Pour  nous,  il  s'agit 
également  d'un  impératif  existentiel:  quel  est  le  sens  de  notre  vie  et  de  notre 
travail,  si  nous  ne  pouvons  pas  améliorer  les  choses? 
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La  tendance  à  l'autonomie  professionnelle-judiciaire  amène  nécessairement 
à  un  dialogue  accru  entre  l'État,  d'une  part,  et  les  juges  et  les  avocats,  d'autre 
part.  C'est  dans  ce  contexte  que  les  recommandations  du  rapport  Macdonald  en 
faveur  d'une  plus  grande  diffusion  de  l'information  et  d'une  meilleure  analyse 
prennent  toute  leur  importance.  Sans  information,  on  assiste  à  un  véritable 
dialogue  de  sourds.  Avec  l'information,  en  revanche,  on  a  au  moins  la  possibilité 
de  combiner  de  façon  sérieuse  des  perspectives  externes  et  internes  en  matière 
de  justice  civile.  À  l'heure  actuelle,  nous  n'avons  pas  les  cadres  analytiques,  la 
méthode  empirique  et  les  données  de  base  nécessaires  pour  faire  des  pronostics 
scientifiques  valables  sur  les  coûts  et  les  avantages.  De  plus,  l'activité  législative 
n'est  pas  exclusivement  ou  essentiellement  un  processus  technocratique  de 
production  juridique  visant  à  un  meilleur  contrôle  de  la  qualité.  En  raison  de  ces 
deux  facteurs,  le  contrôle  législatif  devient  foncièrement  problématique  et  sujet 
à  manipulation. 

Quant  aux  autres  formes  de  règlement  des  conflits,  elles  ne  sont 
inhabituelles  que  pour  l'observateur  externe,  surtout  celui  qui  est  habitué  au 
fonctionnement  du  système  judiciaire  formel.  Dans  les  collectivités  où  ces 
solutions  de  rechange  ont  été  implantées,  ce  sont  les  tribunaux  civils  de  l'État  qui 
jouent  un  rôle  subsidiaire,  à  un  point  tel  que  le  fait  de  s'y  adresser  est  considéré 
comme  un  comportement  pathologique.  Si  nous  voulons,  en  effet,  «décentraliser» 
les  tribunaux  civils,  nous  n'irons  jamais  jusqu'à  les  élever  comme  des  modèles 
à  suivre  ou  les  affecter  à  la  surveillance  des  autres  modes  de  règlement  des 
conflits. 

L'auteur  recommande  que,  pour  institutionnaliser  la  capacité  de  l'État 
d'implanter,  dans  la  conception  et  dans  la  gestion  du  système  de  la  justice  civile, 
une  perspective  élargie  et  plus  fondamentale,  la  Commission  de  réforme  du  droit 
de  l'Ontario,  ou  quelque  autre  organisme  du  ministère,  devrait  être  chargé 
d'établir  de  petits  groupes  de  recherche  avec  le  mandat  d'accroître  nos 
connaissances  et  notre  compréhension  de  tous  les  aspects  des  conflits,  y  compris 
du  système  de  la  justice  civile. 


IL     William  A.  Bogart,  professeur  à  la  faculté  de  droit  de  TUniversité 
de  Windsor 

L'auteur  exprime  son  étonnement  à  propos  du  véritable  objectif  du  projet. 
S'agit-il  d'étudier  la  gamme  complète  d'options  de  règlement  des  conflits  ou  de 
se  concentrer  sur  les  tribunaux  ou  sur  le  règlement  extrajudiciaire  des  conflits, 
en  tant  que  solution  de  rechange.  Si  l'on  cherche  à  répondre  à  la  première 
question,  il  faut  alors  prendre  en  considération  toute  la  richesse  et  tous  les 
avantages  de  l'État  administratif  avec  ses  lacunes,  pour  remplacer  les  tribunaux 
dans  le  Canada  du  vingtième  siècle.  Par  contre,  s'il  l'on  souhaite  présenter  les 
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tribunaux  et  le  règlement  extrajudiciaire  des  conflits  comme  des  solutions 
interchangeables,  l'enquête  est  beaucoup  plus  modeste  et  limitée.  De  fait,  le 
rapport  Macdonald  porte  très  peu  attention  aux  solutions  administratives  en  tant 
que  remèdes  aux  problèmes  de  la  justice  civile.  Par  ailleurs,  la  manière  dont 
certains  conflits  civils  ont  été  répartis  dans  ce  pays  obéit  à  un  certain  schéma 
historique:  les  tribunaux  sont  saisis  de  nouvelles  demandes  fondées  sur  des 
changements  dans  la  société;  les  juges  refusent  de  statuer;  la  reconnaissance  de 
la  part  du  législateur  se  fait  souvent  par  le  biais  de  l'État  administratif.  L'auteur 
donne  une  série  d'exemples  de  conflits  fondamentaux  qui  sont  traités,  en  tout  ou 
en  partie,  par  l'appareil  administratif,  notamment  l' assurance-automobile  sans 
égard  à  la  responsabilité,  l'équité  salariale,  les  violations  des  droits  de  la 
personne,  l'accès  à  l'information,  etc. 

Dans  sa  discussion  sur  les  restrictions  financières  à  l'accès  aux  tribunaux, 
l'auteur  signale  que  le  financement  de  l'aide  juridique  pour  les  actions  civiles  a 
été  réduit.  Il  se  dit  également  préoccupé  des  répercussions  de  la  règle  anglo- 
canadienne  traditionnelle  en  matière  d'adjudication  des  dépens  (savoir  que  le 
perdant  paie  la  majeure  partie  des  dépens  du  gagnant)  sur  l'égalité  fondamentale 
et  les  aptitudes  des  membres  de  groupes  qui  cherchent  à  faire  valoir  des 
questions  importantes  d'intérêt  public.  L'objectif  est  de  faire  affronter  des 
adversaires,  souvent  l'État  ou  de  grandes  sociétés,  qui  sont  plus  à  même 
d'absorber  les  coûts  afférents  à  ces  litiges.  L'auteur  mentionne  que  la 
Commission  de  réforme  du  droit  de  l'Ontario  avait  déjà  traité,  dans  ses  rapports 
sur  les  recours  collectifs  et  sur  le  droit  d'ester  en  justice,  des  obstacles  de  nature 
financière  à  l'accès  à  la  justice.  L'auteur  insiste  sur  le  fait  que  tout  projet  qui  ne 
traite  pas  la  question  de  l'égalité  de  fond  en  termes  d'accès  aux  tribunaux  ou  aux 
autres  modes  de  règlement  des  conflits,  ne  saurait  prétendre  constituer  une  étude 
fondamentale. 

L'auteur  propose  également  que,  dans  tout  examen  sérieux,  on  s'attache  de 
façon  constructive  aux  questions  de  diversité  dans  la  perspective  des  différentes 
minorités  en  matière  d'accès  à  la  justice. 

Lorsqu'il  commente  les  recommandations  du  rapport  Macdonald  visant  à 
confirmer  les  répercussions  des  initiatives  législatives  sur  le  système  de  la  justice 
civile,  l'auteur  fait  remarquer  que  ces  efforts  sont  coûteux,  prennent  du  temps, 
n'aboutissent  pas  toujours  et  peuvent  être  assujettis  à  des  facteurs  qui  varient 
assez  rapidement.  L'auteur  recommande  que  le  groupe  de  travail  parraine  un 
projet  mieux  défini  afin  de  trouver  les  meilleures  façons  de  traiter  et  de  mesurer 
l'incidence  sur  le  système  de  la  justice  civile. 

Quant  aux  critères  de  sélection  ou  d'orientation  et  aux  règles  en  matière 
d'adjudication  des  dépens  des  différents  tribunaux  que  propose  le  rapport 
Macdonald,  l'auteur  dénombre  certaines  incohérences  et  ambiguïtés. 
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III.   Owen  Fiss,  professeur  de  droit  à  la  faculté  de  droit  de 
l'Université  Yale 

Quoique  les  Américains  se  soient  toujours  intéressés  à  l'arbitrage,  à  la 
médiation  et  aux  autres  procédures  maintenant  regroupées  sous  le  nom  de 
règlement  extrajudiciaire  des  conflits,  l'intérêt  actuel  pour  ce  mode  de  règlement 
date  de  la  fin  des  années  1970,  lorsqu'il  est  apparu  comme  une  partie  intégrante 
de  la  politique  réactionnaire  de  l'époque.  Au  cours  des  années  1980,  la  popularité 
du  règlement  extrajudiciaire  des  conflits  s'est  accrue  et  ses  partisans  se  sont 
multipliés.  Le  règlement  extrajudiciaire  des  conflits  cadrait  très  bien  avec 
l'importance  du  libre  arbitre  dans  le  libéralisme  classique,  et  s'alimentait  de  la 
méfiance  à  l'égard  du  gouvernement  qui  avait  entraîné  l'élection  de  Ronald 
Reagan  en  1980.  Le  règlement  extrajudiciaire  est  devenu  le  bras  judiciaire  du 
mouvement  pro-privatisation. 

À  l'origine,  le  règlement  extrajudiciaire  des  conflits  servait  à  confronter  le 
pouvoir  judiciaire  dans  toute  sa  plénitude,  et  il  devait  s'appliquer  à  tous  les  types 
de  causes.  Toutefois,  au  début  des  années  1980,  ce  mode  de  règlement  se 
présentait  comme  une  stratégie  à  deux  vitesses:  certaines  causes  étaient 
acheminées  vers  les  tribunaux,  tandis  que  d'autres  étaient  déférées  aux  solutions 
extrajudiciaires.  Le  principal  problème  était  alors  d'établir  les  critères  de 
sélection  et  de  répartition  des  causes  qui  ressortissaient  normalement  aux 
tribunaux,  entre  ces  deux  filières.  En  général,  la  réforme  part  d'un  problème  et 
vise  ensuite  à  y  trouver  des  solutions.  L'arbitrage  dans  les  conflits  de  travail, 
conçu  comme  un  moyen  d'éviter  les  décisions  onéreuses  d'un  tribunal  hostile, 
a  évolué  dans  ce  sens  au  cours  du  vingtième  siècle.  Avec  le  règlement 
extrajudiciaire  des  conflits,  le  processus  de  réforme  semble  inversé:  nous  avons 
trouvé  une  nouvelle  technique,  et  nous  cherchons  actuellement  à  quelle  catégorie 
de  causes  l'appliquer.  Le  groupe  de  travail  sur  la  justice  civile  en  Ontario 
envisage  trois  ou  quatre  filières  plutôt  que  deux,  mais  le  dilemme  auquel  il  est 
confronté  demeure  le  même.  Le  groupe  de  travail  commence  par  établir  une 
distinction  entre  a)  les  tribunaux,  b)  les  mécanismes  de  règlement  des  conflits 
financés  par  l'État  mais  non  judiciaires  et  c)  les  mécanismes  de  règlement  des 
conflits  privés. 

La  répartition  des  conflits  entre  différents  organes  de  décision  peut  se  faire 
à  l'aide  du  critère  de  la  justiciabilité.  Toutefois,  l'école  formaliste  n'a  jamais 
développé  de  bonne  règle  pour  déterminer  si  une  cause  est  justiciable  ou  non. 
Quoiqu'il  en  soit,  les  causes  qui  sont  déjà  traitées  par  l'appareil  judiciaire  et  que 
l'on  pourrait  voir  faire  déjudiciariser  sont  censément  justiciables,  de  sorte  que  ce 
critère  ne  peut  pas  vraiment  servir  de  repère  pour  effectuer  le  tri.  L'auteur 
soupçonne  que  les  ressources  du  système  judiciaire  vont  surtout  aux  causes 
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importantes  et  que  les  causes  de  moindre  importance  peuvent  être  traitées  par  les 
juges,  et  le  sont  probablement,  de  manière  expéditive. 

Le  professeur  Macdonald  évoque  également  la  possibilité  d'utiliser  le 
consentement  ou  le  choix  individuel  comme  critère  de  répartition.  À  l'instar  du 
professeur  Macdonald,  le  professeur  Fiss  s'intéresse  non  seulement  aux  risques 
de  coercition  et  d'iniquité  du  pouvoir  de  négociation,  mais  aussi  à  la  prise  en 
compte  des  intérêts  de  tiers  sur  lesquels  le  jugement  peut  avoir  des  effets,  lorsque 
l'on  applique  un  critère  de  sélection  fondé  sur  le  libre  choix.  D'après  l'auteur: 
[TRADUCTION]  «Aveuglés  comme  nous  le  sommes  par  notre  idéologie 
individualiste,  nous  avons  tendance,  aux  États-Unis,  à  oublier  ou  à  minimiser 
l'aspect  collectif  des  conflits.» 

Les  partisans  du  règlement  extrajudiciaire  des  conflits  ne  demandent  pas 
seulement  de  pouvoir  choisir  entre  différents  tribunaux,  mais  ils  veulent  des 
incitatifs,  de  puissants  incitatifs  même,  pour  faire  pencher  la  balance  en  faveur 
du  règlement  extrajudiciaire  des  conflits,  puisque  c'est  seulement  à  ce  moment-là 
qu'on  aura  une  véritable  déjudiciarisation,  au  détriment  des  tribunaux  et  au  profit 
du  règlement  extrajudiciaire  des  conflits.  Les  pressions  en  faveur  de  mesures 
incitatives  puissantes  conduisent  à  des  règles  qui  sont,  en  fait,  coercitives, 
notamment  l'imposition  de  l'arbitrage  comme  condition  d'accès  aux  tribunaux. 
Dans  tous  les  cas,  qu'il  s'agisse  de  coercition  ou  d'incitation,  il  faut  tout  de 
même  savoir  à  quelle  catégorie  de  causes  les  appliquer,  et  le  consentement  ou  le 
choix  ne  saurait  être  utilisé  à  cette  fin.  En  l'absence  d'un  critère  de  répartition, 
le  rapport  Macdonald  n'apporte  rien  de  nouveau  à  l'enquête  du  groupe  de  travail. 
Macdonald  peut,  bien  sûr,  déclarer  que  chaque  cause  devrait  avoir  ses  propres 
mcitatifs  en  faveur  du  règlement  extrajudiciaire  des  conflits.  Cependant,  ce  n'est 
qu'un  prétexte  pour  abandonner  la  stratégie  à  deux  vitesses  et  retourner  à  la 
forme  de  règlement  extrajudiciaire  des  conflits  présentée  initialement,  laquelle 
traduisait  un  certain  mécontentement  à  l'égard  du  judiciaire  ou  de  l'État,  en 
général. 


IV.    Marc  Galanter,  professeur  de  droit  à  l'Université  du  Wisconsin 

Le  professeur  Galanter  fait  remarquer  que,  dans  un  renversement  apparent 
de  l'image  des  avocats  en  tant  que  piliers  de  la  classe  dirigeante,  un  sondage 
effectué  en  1993  a  révélé  que  les  critiques  à  l'égard  des  avocats  et  de  la 
profession  juridique  provenaient  principalement  d'Américains  de  la  classe 
dirigeante,  bien  nantis,  de  sexe  masculin,  dans  des  catégories 
socio-professionnelles  comme  les  industriels,  assureurs  et  médecins.  Bien  que  le 
mécontentement  populaire  à  l'égard  des  avocats  se  soit  également  intensifié,  la 
critique  demeure  tout  de  même  le  fait  de  l'élite. 
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Le  professeur  Galanter  prétend  que  le  nombre  de  corps  constitués  capables 
de  jouer  un  rôle  important  dans  la  machine  judiciaire  a  considérablement 
augmenté.  Il  s'agit  pour  la  plupart  de  collectivités.  Même  si  le  nombre 
d'individus  capables  de  saisir  directement  l'appareil  judiciaire  a  diminué,  de  plus 
en  plus,  différents  intérêts  privés  y  sont  indirectement  représentés. 

Bien  que  les  tribunaux  judiciaires  et  administratifs  aient  une  double  fonction, 
celle  de  juger  les  causes  dont  ils  sont  saisis  et  celle  de  dissuader  les  autres 
intervenants  en  interprétant,  en  évitant  et  en  réglant  d'autres  demandes,  il  y  a  de 
moins  en  moins  de  conflits  qui  aboutissent  à  des  contestations  judiciaires.  Le 
pourcentage  de  causes  réglées  hors  cour  a  augmenté.  Ainsi,  pour  un  nombre  de 
plus  en  plus  grand  de  causes,  c'est  la  fonction  dissuasive  des  tribunaux,  plutôt 
que  leur  fonction  décisionnelle  directe,  qui  est  déterminante.  Toutefois,  nous  ne 
savons  pas  grand  chose  sur  la  manière  dont  cette  fonction  dissuasive  influe  sur 
le  comportement  des  parties. 

À  la  différence  de  ce  qui  se  passe  dans  le  domaine  pénal,  il  n'existe  aucun 
programme  de  stockage  systématique  et  cumulatif,  d'analyse  et  de  publication 
des  données  de  base  sur  le  système  judiciaire  de  la  justice  civile  ou  sur  d'autres 
aspects  juridiques.  L'auteur  et  d'autres  personnes  ont  annexé  un  document  qui 
esquisse  l'information  sur  le  processus  des  litiges  civils  (les  indices  de  justice 
civile)  qui  devrait,  pour  bien  faire,  être  colligée  de  façon  constante  et  comparable 
sur  la  longue  période.  Le  professeur  Galanter  fait  remarquer  que,  comme  le  droit 
fait  face  à  de  nouvelles  demandes  en  matière  de  justice,  le  nombre  d'injustices 
qu'il  doit  corriger  ne  s'en  trouve  pas  pour  autant  réduit  du  fait  que,  dans  notre 
société,  le  nombre  d'injustices  croît  à  un  rythme  effarent.  Puisque  les  risques  de 
la  vie  courante  ont  considérablement  diminué,  une  impression  générale  s'est 
installée  dans  la  population  voulant  que  la  science,  la  technique  et  l'État  soient 
à  même  de  trouver  des  solutions  à  tous  les  problèmes  actuels  ou  à  venir.  Ainsi, 
la  ligne  de  démarcation  entre  ce  qui  semble  être  une  malchance  inévitable  et  ce 
qui  apparaît  comme  une  injustice  imposée  est  mouvante.  À  mesure  que  les 
ressources  et  les  attentes  augmentent,  de  nouvelles  injustices  surgissent  et 
donnent  lieu  à  de  nouvelles  demandes  de  réparation  en  justice. 


V.     Bryant  Garth,  directeur,  American  Bar  Foundation 

M.  Garth  souligne  l'importance  d'une  révision  du  rôle  et  de  la  position  de 
la  profession  juridique  sur  le  marché  de  la  réforme  judiciaire.  Il  importe  de 
comprendre  le  rôle  de  la  profession  juridique,  mais  aussi  son  contexte  politique 
et  économique  plus  large.  L'auteur  propose  une  analyse  des  facteurs 
sociologiques  qui  expliquent  le  changement.  Le  cadre  de  la  réforme  sera  élargi 
par  une  meilleure  compréhension  de  ce  que  l'on  pourrait  autrement  appeler  ses 
déterminants  sociaux.  Certaines  réformes  sont  bien  engagées,  tandis  que  d'autres 
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sont  considérées  comme  décousues,  par  les  intervenants,  et  reflètent  une  certaine 
évaluation  sociologique  du  processus  de  réforme. 

Des  études  comparatives  montrent  qu'il  est  possible  d'établir  une  analogie 
entre  le  rôle  des  tribunaux  selon  l'endroit  ou  l'époque,  mais  leur  rôle  est,  à  la 
fois,  plus  souple  qu'on  ne  l'imagine  généralement,  et  beaucoup  plus  lié  aux 
intérêts  et  au  rôle  de  la  profession  juridique,  en  général.  Pour  déterminer  le  rôle 
du  droit  ou  des  tribunaux,  on  s'en  tient  généralement  à  la  position  et  au  pouvoir 
de  la  profession  juridique.  Ainsi,  on  ne  peut  comprendre  les  différents  rôles  des 
tribunaux,  y  compris  leurs  rôles  potentiels,  que  si  l'on  étudie  soigneusement  les 
liens  qui  existent  entre  un  système  de  justice  particulier,  la  profession  juridique, 
l'État  et  l'économie,  selon  différents  contextes.  Pour  mener  une  telle  enquête,  il 
faut  étudier  les  répercussions  des  relations  internes  à  la  profession  juridique  sur 
les  discussions  en  matière  de  réforme  judiciaire.  Celle-ci  peut  donner  lieu  à  de 
la  concurrence  au  sein  de  la  profession  juridique.  Les  changements  qui 
surviennent  peuvent  être  perçus  comme  les  fruits  de  cette  concurrence,  qui  est 
à  la  fois  interne  à  la  profession  juridique  et  sensible  aux  pressions  extérieures  au 
domaine  juridique.  Il  s'agit  avant  tout  d'une  discussion  sur  les  différentes 
hiérarchies  et  sur  le  statut  de  certains  groupes,  ainsi  que  sur  la  manière  dont  ils 
perçoivent  les  tribunaux. 

L'auteur  pose  une  série  de  questions  visant  à  donner  une  perspective 
sociologique  au  processus  de  réforme  de  la  justice  civile  en  Ontario. 


(a)   Mondialisation  des  économies  et  des  pratiques  juridiques 

L'ALÉNA  vient  conforter  la  notion  d'un  marché  unique  nord-américain. 
Peut-on  parler  aussi  d'un  marché  unique  de  services  juridiques,  voire  de  services 
de  règlement  des  conflits.  Les  services  juridiques  et  les  tribunaux  sont,  par 
tradition,  considérés  comme  des  monopoles  nationaux.  La  concurrence 
multinationale  ou  transnationale  va-t-elle  ouvrir  le  marché  et  faire  place  à  un 
nouvel  ensemble  de  services  au  Canada?  La  concurrence  en  matière  de  service 
de  règlement  des  conflits  pourrait  créer  des  problèmes  aux  tribunaux  ontariens 
chargés  de  contrôler  la  justice  privée.  Si,  dans  une  relation  d'affaires 
internationale,  les  parties  optent  pour  l'arbitrage  privé  à  l'extérieur  de  l'Ontario, 
il  ne  fait  aucun  doute  que  l'Ontario  subira  les  pressions  du  marché  pour  des 
services  semblables  à  ceux  qui  sont  offerts  ailleurs,  et  qui  sont  à  l'abri  du 
contrôle  judiciaire. 

Avec  l'ALÉNA,  nous  aurons  droit  à  un  nouveau  genre  de  règlement  des 
conflits  associé  à  certains  types  de  conflits.  Bien  que  plus  subtilement,  les 
répercussions  de  l'ALÉNA  et  du  GATT  sur  l'activité  réglementaire  d'un  État 
toucheront  les  tribunaux  dans  la  mesure  où  cette  activité  était  auparavant 
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contrôlée  par  les  tribunaux.  Si  nous  voulons  réaffirmer  que  l'un  des  principaux 
rôles  du  judiciaire  consiste  à  faire  appliquer  la  réglementation  administrative  dans 
les  affaires,  notamment  en  matière  d'environnement,  de  consommation  et  dans 
d'autres  domaines,  ce  rôle  pourrait  bien  être  fortement  ébranlé  par  la  structure 
juridique  de  l'ALÉNA,  elle-même  contrôlée  par  ses  propres  mécanismes  de 
règlement  des  conflits,  et  non  pas  par  les  tribunaux.  L'ALÉNA  est  conçu  pour 
maintenir  une  forme  particulière  d'État  néo-libéral  qui  place  la  réglementation 
économique  de  l'État  quelque  peu  sur  la  défensive. 


(b)   Les  intervenants  dans  la  réforme  de  la  justice  civile 

Différents  groupes  de  la  profession  juridique  pourraient  convenir  que  les 
tribunaux  doivent  être  ouverts,  accessibles,  neutres  et  légitimes,  mais  ces  groupes 
auraient  des  idées  diverses  sur  le  sens  à  donner  à  ces  mots.  Voyez,  par  exemple, 
les  groupes  et  les  perspectives  suivants: 

1 .  Les  différentes  perspectives  au  sein  du  pouvoir  judiciaire 

2.  Le  rôle  de  plus  en  plus  marqué  des  conseillers  juridiques  internes 

3.  Les   nouveaux   fournisseurs   de   services   et   leurs   alliés   chez   les 
universitaires,  les  juges  et  les  praticiens 

4.  Le  rôle  de  l'État 

5.  Les  représentants  de  l'intérêt  public 

6.  Le  droit  pur  et  la  légitimité 

7.  Les  autres  juristes  praticiens,  surtout  les  poursuivants 


Il  est  peut-être  plus  rentable  de  comprendre  le  rôle  du  marché  dans  la 
réforme  judiciaire  que  de  l'éluder.  L'Ontario  devrait-elle  ou,  peut-elle,  prendre 
des  mesures  juridiques  protectionnistes  à  l'égard  des  tribunaux,  des  avocats  et  des 
fournisseurs  de  services? 
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VI.   Cyril  Classer,  avocat,  Londres  (Angleterre) 

Il  est  arrivé  que  la  question  de  l'accès  soit  réduite  à  la  notion  d'aide 
juridique  subventionnée;  on  lui  donne  aussi  un  sens  quelque  peu  élargi  pour 
désigner  les  ententes  institutionnelles  conviviales.  Il  faut  maintenant  parler  de 
classification  parce  que  notre  perception  de  ce  qui  constitue  la  procédure  civile 
et  la  manière  de  contester  est  très  fragmentée.  La  plupart  du  temps,  le  processus 
décisionnel  en  matière  civile  ne  résulte  pas  d'un  conflit;  les  questions  découlant 
du  recours  au  pouvoir  discrétionnaire  et  réglementaire  sont  devenues,  elles  aussi, 
d'importants  sujets  de  discussion. 

Nous  devrions  peut-être  faire  porter  les  efforts  sur  le  conseil  afin  de  réduire 
le  nombre  de  causes  saisies  par  les  tribunaux,  et  insister  davantage  sur  les 
moyens  d'éviter  les  conflits  ou  de  les  régler.  Selon  l'auteur,  l'État  doit  jouer  un 
rôle  important  dans  le  financement  du  système  d'aide  juridique,  un  problème  qui 
est,  à  toutes  fins  pratiques,  passé  sous  silence  dans  le  rapport  Macdonald,  mais 
qui  ne  pourra  pas  l'être  par  le  Comité  de  la  Révision  de  la  justice  civile,  du 
moins  quant  à  savoir  quel  genre  de  litiges  civils  devrait  être  couvert  par  les 
services  d'aide  juridique.  M.  Classer  mentionne  des  chiffres  assez  effarants  sur 
la  flambée  des  dépenses  liées  à  l'aide  juridique  en  Grande-Bretagne,  y  compris 
pour  les  causes  civiles.  Il  serait  peut-être  utile  de  faire  de  telles  statistiques  pour 
l'Ontario.  Selon  l'auteur,  le  coût  des  services  juridiques  en  Grande-Bretagne 
aurait  augmenté  deux  fois  plus  vite  que  les  prix  pour  ces  mêmes  services  au 
cours  des  vingt  dernières  années.  L'auteur  souligne  que  nous  sommes  préoccupés 
par  le  processus  décisionnel  politique  et  par  la  façon  dont  les  choix  sont  faits. 
Nous  devons  chercher  à  gérer  le  changement  et  le  processus  de  délibération  et 
de  recherche  sur  les  questions  qui  se  posent  de  façon  permanente.  L'auteur 
penche  en  faveur  de  l'établissement  d'ententes  institutionnelles  permanentes  afin 
de  coordonner  le  processus  de  la  justice  civile.  Ces  ententes  viseraient  à  établir 
une  stratégie  financière  intégrée  à  moyen  terme  pour  les  dépenses  de  fonds 
publics  dans  un  domaine  ouvert  à  la  consultation  publique.  Il  propose  que  le 
futur  système  fasse  un  clivage  net  entre  le  recours  à  un  tribunal  central,  chargé 
d'entendre  les  conflits  d'intérêt  public,  et  le  recours  à  l'arbitrage  avec  un 
financement  et  peu  de  participation  de  l'État  pour  les  conflits  essentiellement 
privés.  Il  favorise  également  la  procédure  décisionnelle  formelle  afin  d'offrir  non 
seulement  un  choix  de  recours,  mais  aussi  un  choix  de  méthodes  de  contestation. 
La  création  d'un  supermarché  juridique  permettrait  de  faire  des  choix  et  de 
réduire  les  coûts  et  les  retards.  11  est  également  en  faveur  de  procédures  variées. 
Il  faut  étudier  les  causes  au  cas  par  cas  afin  de  concevoir  des  procédures  de 
règlement  adéquates.  Enfin,  il  préconise  que  les  services  de  conseil  et  de  défense, 
en  tout  genre,  et  non  pas  seulement  les  services  fournis  par  la  profession 
juridique,  aient  une  approche  plus  soigneuse  et  plus  intégrée.  On  sous-évalue 
souvent  le  rôle  des  non-juristes  dans  le  processus  de  règlement  des  conflits. 
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VII.   Deborah  R.  Hensler,  Institute  for  Civil  Justice,  Rand  Corporation 

Tout  comme  le  professeur  Macdonald,  Deborah  Hensler  estime  que  les 
efforts  de  réforme  de  la  justice  civile  aux  États-Unis  précèdent  souvent  la 
définition  du  problème  et  reflètent  rarement  les  différences  de  valeurs  et 
d'opinions  des  participants  au  processus;  ils  n'amènent  que  très  peu,  s'il  en  est, 
de  fondement  empirique  à  l'appui  des  demandes  et  adoptent  souvent  des 
positions  politiques  mal  adaptées.  Pendant  plusieurs  années,  Madame  Hensler 
s'est  attachée  à  obtenir  un  appui  institutionnel  en  vue  de  l'établissement  d'un 
programme  d'indices  des  données  juridiques. 

L'auteur  demande  que  l'on  adopte  des  politiques  en  matière  de  réforme,  à 
titre  expérimental,  afin  de  rassembler  de  meilleures  données  empiriques  sur  les 
répercussions  probables  de  ces  changements.  Elle  fait  remarquer  qu'en  dépit  des 
déclarations  contraires  de  leurs  partisans,  les  expériences  sur  le  système 
d'arbitrage  des  tribunaux  américains  n'ont  pas  permis  de  faire  d'économie 
globale  de  temps  et  d'argent. 

Elle  propose  également  une  analyse  ciblée  de  certains  problèmes.  En  ce  qui 
concerne  le  coût  des  instances,  elle  fait  observer  que  des  études  empiriques  ont 
démontré  qu'aux  États-Unis,  le  coût  initial  des  instances  est  privé  et  non  pas 
public  et,  que  pour  procéder  à  une  réforme  de  la  justice  civile,  il  faut  d'abord 
comprendre  ce  qui  entraîne  la  hausse  du  coût  des  litiges  privés. 

Selon  elle,  le  système  de  justice  doit  se  doter  de  moyens  pour  implanter  une 
politique  de  recherche  et  d'analyse  permanente  en  raison  de  la  nécessité  d'un 
programme  d'indices  de  la  justice  civile,  du  caractère  souhaitable  de  toute 
expérimentation  en  matière  de  réforme  procédurale  avant  l'adoption  systématique 
et  de  l'intérêt  de  l'analyse  ciblée. 

Deborah  Hensler  souscrit  entièrement  à  l'appel  du  professeur  Macoddald  qui 
invite  les  utilisateurs  du  système  de  la  justice  civile  à  participer  à  toute 
évaluation  du  système  actuel.  Dans  le  cadre  de  son  travail  aux  États-Unis,  elle 
remarque  souvent  que  la  perception  qu'ont  les  décideurs  des  attentes  du  public 
repose  presque  entièrement  sur  des  conjectures  et  l'analyse  des  aspirations  ou 
évaluations  du  simple  citoyen  en  ce  qui  concerne  le  système  de  la  justice  civile 
contredit  bien  souvent  la  perception  des  décideurs. 

Elle  estime  qu'il  faudrait  davantage  insister  sur  la  recherche  en  matière  de 
procédure  judiciaire  afin  d'établir  quelles  sont  les  règles  d'équité  procédurale 
auxquelles  les  utilisateurs  du  système  attachent  le  plus  d'importance,  sans  égard 
au  résultat. 
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VIII.    George  L.  Priest,  professeur  à  la  faculté  de  droit  de  l'Université  Yale 

Bien  qu'il  fasse  l'éloge  du  rapport  Macdonald,  le  professeur  Priest  estime 
que  les  recommandations  soulèvent  des  problèmes  et  sont  en  contradiction  avec 
bon  nombre  de  valeurs  exposées  dans  son  texte.  En  particulier,  il  conteste  la 
proposition  selon  laquelle,  en  matière  de  règlement  des  conflits,  seuls  les  conflits 
considérés  comme  importants  ou  d'intérêt  public  devraient  ressortir  à  la  Cour  de 
l'Ontario  (Division  générale).  Il  devient  donc  essentiel  de  définir  les  critères  de 
sélection  des  causes  afin  d'exclure  celles  qui  ne  sont  pas  vraiment  d'intérêt 
public. 

L'auteur  s'inscrit  en  faux  contre  la  proposition  voulant  que  les  sociétés 
commerciales  soient  exclues  de  la  juridiction  de  la  Cour  de  l'Ontario  (Division 
générale),  qu'elles  doivent  chercher  des  solutions  auprès  d'un  service  de 
règlement  privé  des  conflits  et  que  les  litiges  commerciaux  ne  ressortissent  pas 
aux  tribunaux.  Premièrement,  il  n'est  pas  évident  qu'une  telle  répartition  des 
litiges  aurait  des  répercussions  tangibles  sur  les  coûts  et  les  retards  afférents  aux 
décisions  civiles.  Il  est  difficile  de  croire  que  les  litiges  pour  lesquels  le 
professeur  Macdonald  refuserait  l'accès  à  la  Cour  de  l'Ontario  (Division 
générale)  soient  à  l'origine  des  retards  du  système  de  la  justice  civile.  Plus 
généralement,  il  n'existe  aucun  système  de  répartition  catégorique,  quelle  que  soit 
sa  complexité,  qui  puisse,  à  long  terme,  amener  la  réduction  des  délais 
judiciaires.  Même  si  un  très  grand  nombre  de  conflits  était  déjudiciarisé  par  le 
biais  d'un  système  de  répartition,  un  ensemble  différent  de  conflits  viendrait  s'y 
substituer. 

Il  existe  très  peu  d'exemples  contemporains  de  règlement  privé  des  conflits 
dans  un  contexte  où  le  recours  à  la  justice  publique  est  absolument  exclu. 
L'exclusion  absolue  du  recours  à  la  justice  publique  pourrait  bien  avoir  des 
conséquences  néfastes.  Premièrement,  il  est  difficile  d'imaginer  les  motifs  à  partir 
desquels  les  litiges  privés  peuvent  être  réglés.  Les  règlements  hors  cour  ont  lieu 
lorsque  les  parties  conviennent  d'une  série  d'issues  possibles  au  procès  et 
lorsqu'elles  comprennent  que  des  conditions  de  règlement  mutuellement 
acceptables  valent  mieux  qu'un  procès.  C'est  donc  r«ombre  de  la  loi»  qui 
détermine  le  cadre  des  conditions  de  règlement.  En  général,  l'arbitrage  dans  un 
contexte  commercial  n'est  pas  différent.  Une  décision  ex  ante  pour  faire  accepter 
une  clause  d'arbitrage  ne  pourrait  pas  être  raisonnablement  rendue,  à  moins 
qu'une  partie  ne  soit  confiante  quant  à  l'issue  du  procès  public  ou  de  l'arbitrage, 
et  sache  faire  la  différence  entre  les  deux.  Si  les  motifs  de  décision  en  arbitrage 
commencent  systématiquement  à  diverger  de  ceux  d'un  jugement  public,  le 
public  n'aura  recours  à  l'arbitrage  que  si  les  motifs  divergents  sont  à  l'avantage 
simultané  des  deux  parties  à  la  transaction,  ce  qui  est  peu  probable.  De  même. 
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si  l'issue  de  l'arbitrage  devient  très  incertaine,  nous  assisterons  à  une  chute  des 
ententes  d'arbitrage. 

Une  deuxième  préoccupation  importante  en  ce  qui  concerne  le  déni  d'accès 
à  la  justice  publique,  pour  un  ensemble  significatif  de  litiges,  est  la  répercussion 
d'une  telle  politique  sur  les  valeurs  publiques  véhiculées  par  les  jugements, 
comme  l'avait  souligné  le  professeur  Fiss.  Même  dans  les  conflits  en  matière  de 
droit  commercial  opposant  des  sociétés,  les  jugements  peuvent  avoir  des  effets 
importants  sur  le  public.  Plus  généralement,  il  est  difficile  de  trouver  une  activité 
de  la  société  qui  n'ait  pas  d'incidence  sur  certains  groupes  de  personnes 
physiques. 

Enfin,  le  principe  plus  général  de  répartition  qui  se  trouve  dans  le  rapport 
Macdonald  et  selon  lequel,  lorsque  l'équilibre  des  forces  sociales  penche 
fortement  en  faveur  des  personnes  physiques,  des  mécanismes  adoptés  devraient 
être  conçus  pour  corriger  cette  inégalité  des  forces,  pose  de  sérieux  problèmes 
et  laisse  entendre  que  le  juge  ne  serait  plus  impartial  mais  serait  plutôt  appelé  à 
faire  une  redistribution  du  pouvoir. 

M.  Priest  propose  une  méthode  d'étude  et  de  réforme  qui  serait  susceptible 
d'avoir  des  répercussions  sur  les  coûts  et  les  retards,  et  qui  viserait  à  faciliter  le 
règlement  volontaire  des  litiges  civils.  À  l'heure  actuelle,  notre  compréhension 
du  processus  de  règlement  des  conflits,  ou  inversement,  des  déterminants  du 
règlement  des  conflits,  est  plutôt  approximative.  Bien  qu'il  y  ait  énormément  de 
recherche  sur  la  description  analytique  des  déterminants  du  règlement  des 
conflits,  l'application  pratique  de  ces  connaissances  est  presque  inexistante. 
L'ensemble  des  statistiques  juridiques  est  généralement  peu  utile  à  la 
compréhension  des  déterminants  des  conflits  et  du  règlement  de  ceux-ci.  En 
revanche,  selon  l'auteur,  la  Commission  devrait  recommander  la  mise  en  oeuvre 
d'une  nouvelle  procédure  en  matière  d'enregistrement  des  jugements  et  des 
règlements,  légèrement  inspirée  du  Cook  Country  Jury  Verdict  Reporter,  dans 
lequel  les  avocats  des  parties  en  cause  sont  invités  à  remplir  un  petit 
questionnaire  une  fois  l'affaire  close.  On  établirait  ainsi  les  bases  d'une  étude  sur 
les  facteurs  d'échec  des  règlements  qui  donnent  lieu  à  des  coûts  et  à  des  retards 
dans  la  justice  civile. 
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IX.   Peter  H.  Russell,  professeur  de  science  politique  à  l'Université 
de  Toronto 

M.  Russell  se  concentre  principalement  sur  les  politiques  de  la  réforme  de 
la  justice  civile.  L'appui  du  procureur  général  de  l'Ontario  est  une  condition 
essentielle,  bien  que  tout  à  fait  insuffisante,  à  une  réforme  exhaustive.  Il  faut 
également  s'intéresser  aux  autres  conditions  politiques  préalables  à  la  viabilité 
des  recommandations  issues  de  la  réforme.  La  première  condition:  le  coût  des 
recommandations  doit  demeurer  raisonnable,  et  il  faudrait,  pour  bien  faire, 
qu'elles  soient  présentées  comme  des  moyens  potentiels  de  réduire  les  dépenses 
publiques  et  privées  afférentes  aux  règlements  des  conflits.  La  deuxième 
condition:  les  recommandations  doivent  faire  ressortir  les  pires  injustices  du 
système  actuel  et  les  classer  parmi  les  priorités  de  la  réforme.  Dans  le  contexte 
politique  actuel,  ce  clivage  droite-gauche  (réduire  le  déficit  et  réserver 
l'intervention  publique  aux  plus  vulnérables)  constitue  sans  doute  la  solution  la 
plus  attrayante  pour  ceux  qui  conçoivent  les  politiques  du  gouvernement  au 
pouvoir,  quelle  que  soit  sa  couleur. 

Bien  que  M.  Russell  considère  le  rapport  Macdonald  comme  très  valable  en 
ce  qui  concerne  la  réduction  des  coûts  et  la  privatisation  (la  droite)  du  grand 
livre,  il  n'y  voit  aucune  tendance  de  gauche,  en  faveur  de  la  justice  sociale. 
D'après  l'auteur,  les  médias  clament  souvent  que  les  personnes  de  la  classe 
moyenne  inférieure  («les  clients  d'un  jour»)  abandonnent  souvent  leur  cause  dans 
les  conflits  les  opposant  à  des  adversaires  plus  puissants  du  fait  qu'elles  n'ont  ni 
le  temps  ni  l'argent  pour  poursuivre.  Il  est  présumé  que  la  partie  avantagée, 
particulièrement  dans  les  cas  où  on  lui  accorde  peu  de  chances  de  réussite,  n'est 
pas  beaucoup  encouragée  à  consentir  à  un  mode  de  règlement  des  conflits  plus 
informel  et  expéditif,  mais  surtout  plus  équitable  que  le  système  judiciaire.  Dans 
ces  cas-là,  les  personnes  renoncent  souvent  à  faire  valoir  des  demandes  valables 
et  importantes,  notamment  en  matière  de  biens  immeubles,  de  congédiement 
injustifié  et  autres  conflits  du  même  genre.  Le  Comité  de  la  Révision  de  la 
justice  civile  doit,  de  façon  systématique,  dresser  la  liste  des  injustices  sociales 
importantes  qui  résultent  du  système  actuel  et  y  trouver  des  solutions  possibles. 
D'ailleurs,  la  Cour  des  petites  créances  constitue  depuis  longtemps  une  priorité 
personnelle  de  l'auteur.  Le  rapport  Macdonald  parle  très  peu  des  conséquences 
pour  l'Ontario  du  recours  au  critère  monétaire  dans  les  causes  présentées  à  la 
Cour  des  petites  créances  et  dans  des  tribunaux  «au  rabais»,  présidés  par  des 
juges  à  temps  partiel  ou  qui  occupent  deux  emplois.  Il  conteste  le  rapport 
Macdonald  selon  lequel  la  nomination  des  juges  est  faite  avec  beaucoup  de  soin, 
alors  que  ce  n'est  manifestement  pas  le  cas  des  juges  nommés  à  la  Cour  des 
petites  créances  de  l'Ontario.  Selon  l'auteur,  le  traitement  des  petites  créances 
témoigne  de  l'intérêt  qu'accorde  le  Comité  de  la  Révision  de  la  justice  civile  à 
la  justice  sociale. 
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L'auteur  se  demande  si  le  barreau  ou  la  magistrature,  séparément  ou 
conjointement,  n'utilisent  pas  le  poids  de  leur  politique  d'une  manière  négative, 
afin  de  s'opposer  aux  recommandations  de  politiques.  Si  une  alliance  a  des 
chances  d'être  conclue  avec  succès  entre  la  magistrature  et  le  barreau  pour 
bloquer  la  réforme,  c'est  bien  contre  toute  mesure  sérieuse  de  déjudiciarisation. 
Il  est  possible  de  mobiliser  l'opinion  publique  contre  la  réforme  si  les  dirigeants 
du  barreau  prétendent  qu'elle  constitue  une  menace  à  la  primauté  du  droit  du  fait 
qu'elle  retire  son  pouvoir  à  la  magistrature.  Dans  ce  cas,  il  serait  sage  de  ralentir 
la  déjudiciarisation  et  de  se  chercher  des  alliés,  pour  toute  réforme  quelqu'elle 
soit,  dans  les  échelons  supérieurs  du  barreau  et  de  la  magistrature. 

L'auteur  préconise  également  le  contrôle  judiciaire  des  budgets  et  de 
l'administration  des  tribunaux,  mais  à  condition  de  resserrer  l'obligation  de 
rendre  compte  sur  le  rendement  des  tribunaux.  Selon  l'auteur,  vouloir  rendre  les 
juges  entièrement  responsables  de  la  gestion  de  leurs  propres  institution,  c'est 
comme  de  rendre  les  professeurs  responsables  du  contrôle  des  universités;  il 
faudrait  cependant  un  fondement  institutionnel  plus  solide  à  la  collecte  et  à 
l'analyse  des  renseignements  sur  les  litiges  civils  afin  d'assurer  la  reddition  de 
comptes  au  public,  de  façon  adéquate,  sur  le  rendement  des  tribunaux. 


X.     Susan  S.  Silbey,  professeur  de  sociologie  au  Wellesley  Collège 

Les  ouvrages  qui  traitent  de  la  justice  civile  omettent  souvent  de  parler  des 
expériences  et  des  perceptions  des  parties.  La  professeure  Silbey  prétend  que  le 
droit  est,  à  la  fois,  le  fruit  et  le  producteur  d'interactions  sociales  où  les 
conceptions  populaires  du  droit  font  partie  de  la  vie  du  droit,  mais  sans  être  une 
variable  indépendante  ou  totalement  dépendante.  Les  analyses  culturelles  du  droit 
cherchent  à  montrer  par  quel  processus  le  droit  contribue  à  l'articulation  du  sens 
et  des  valeurs  de  la  vie  de  tous  les  jours.  Ce  sens  et  ces  valeurs  ne  sont  ni  fixes 
ni  stables,  ni  uniques  ni  logiques.  Les  idées,  interprétations,  actes  et  méthodes  qui 
représentent  collectivement  la  conscience  juridique  d'une  personne  peuvent  varier 
dans  le  temps  (reflétant  l'apprentissage  et  l'expérience)  ou  selon  les  interactions 
(pour  refléter  différents  objets,  objectifs  ou  relations). 

La  professeure  Silbey  commente  une  étude  empirique  de  grande  envergure 
qu'elle  a  menée  au  New  Jersey  par  le  biais  d'entrevues.  Cette  étude  ne  montre 
aucune  variation  importante  dans  le  nombre  de  problèmes  potentiellement 
justiciables  auxquels  les  personnes  font  face  du  fait  de  leur  race,  groupe  ethnique 
ou  sexe.  Toutefois,  on  constate  une  variation  dans  la  fréquence  avec  laquelle 
certains  groupes  raciaux  ont  déclaré  s'être  trouvés  dans  des  situations  difficiles, 
c'est-à-dire  que  le  type  de  besoins  juridiques  ou  le  type  de  problèmes  vécus 
variait  selon  la  race,  le  groupe  ethnique  ou  le  sexe.  Par  exemple,  les  besoins 
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juridiques  des  minorités  raciales  ou  ethniques  concernent  surtout  la 
discrimination,  le  logement,  le  harcèlement  policier  et  la  protection  policière 
médiocre.  Les  femmes  sont  plus  susceptibles  de  vivre  des  problèmes  liés  aux 
rôles  sexuels  traditionnels  de  la  mère,  de  l'épouse  et  de  la  consommatrice,  et 
elles  sont  davantage  exposées  aux  problèmes  liés  à  l'emploi,  comme  le 
harcèlement  sexuel  et  le  manque  d'équité  salariale.  Il  y  avait  très  peu  de 
différences,  voire  aucune,  dans  la  possibilité  qu'une  personne  fasse  appel  au  droit 
pour  régler  ce  qu'elle  estime  être  une  situation  difficile,  qu'elle  soit  issue  d'une 
minorité  ou  non.  Les  entrevues  traduisent  l'existence,  non  pas  d'une  idée  du 
droit,  mais  de  plusieurs.  La  connaissance  du  droit  dans  le  public  n'est  ni  fixe  ni 
monolithique;  elle  semble  plutôt  varier  dans  le  temps  et  suivant  les  interactions. 
La  perception  participe  de  la  conformité,  dans  certains  cas,  alors  que,  dans 
d'autres,  elle  tient  à  la  contestation  ou  encore  à  la  résistance  (les  trois  formes  de 
conscience  juridique).  La  densité  des  relations  sociales  (comment  les  répondants 
sont-ils  liés  entre  eux,  combien  le  répondant  nomme-t-il  de  relations  sociales) 
constitue  un  bon  indice  des  variations  de  la  conscience  juridique.  Moins  le 
répondant  a  de  liens,  moins  il  a  de  relations  sociales  et  moins  il  est  susceptible 
de  s'en  remettre  au  droit  pour  régler  un  problème  considéré  comme  juridique. 


XL   Lynn  Smith,  doyenne  et  professeure  à  la  faculté  de  droit  de  l'Université 
de  la  Colombie-Britannique 

L'auteur  déclare  que  les  trois  questions  essentielles  pour  le  groupe  de  base, 
groupe  de  travail  affecté  à  la  révision  des  questions  fondamentales  qui  ressortent 
du  rapport  Macdonald  sont  les  suivantes: 

(1)  Quel  problème  le  Comité  de  la  Révision  de  la  justice  civile  cherche-t-il 
à  résoudre:  coût,  retards,  encombrement  excessif  des  tribunaux  ou  issue 
pour  les  parties? 

(2)  Quelle  perspective  d'évaluation  devrait  être  adoptée:  celle  des 
participants  internes,  des  utilisateurs  ou  des  utilisateurs  éventuels  du 
système? 

(3)  Quelles  sont  les  données  disponibles  ou  celles  qui  pourraient  l'être 
pour  faciliter  l'évaluation  de  l'ampleur  des  problèmes  et  l'efficacité 
probable  des  solutions  proposées? 

La  professeure  Smith  soutient  qu'il  faut  mettre  davantage  l'accent  sur  le  rôle 
de  la  profession  juridique  et  de  la  magistrature,  et  sur  les  règles  et  politiques 
susceptibles  de  modifier  le  comportement  des  avocats  et  des  juges,  du  fait 
qu'elles  concernent  le  coût,  les  retards  et  l'accès.  En  outre,  elle  se  demande  si 
l'on  ne  devrait  pas  supposer  que  les  décideurs  judiciaires  n'ont  pas  la  marge  de 
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manoeuvre  nécessaire  pour  faire  des  améliorations  qui  augmenteraient  la 
satisfaction  du  public  à  l'égard  du  système  de  justice,  en  ce  qui  concerne  le 
principe  de  l'application  régulière  de  la  loi.  Elle  se  demande  aussi  s'il  existe  des 
caractéristiques  propres  à  la  culture  juridique,  ainsi  que  des  aspects  des  règles  de 
procédure  civile  qui  contribuent  à  prolonger  l'instance  et  à  la  rendre  plus 
coûteuse,  sans  avantages  compensatoires,  p.  ex.  l'économie  de  la  pratique  du 
droit,  les  règles  en  matière  d'adjudication  des  dépens,  les  systèmes  de  gestion  du 
rôle,  les  règles  de  procédure  civile,  etc. 

Elle  a  tendance  à  critiquer  l'argument  du  rapport  Macdonald  voulant  que  le 
caractère  précis  ou  imprécis  des  règles  de  droit  ne  soit  qu'un  élément  frivole  de 
l'équation  relative  à  la  fréquence  des  conflits,  citant  à  l'appui  des  exemples  tirés 
du  droit  constitutionnel  canadien  où,  après  une  période  d'incertitude  initiale,  la 
Cour  suprême  du  Canada  a  soudainement  restreint  la  zone  d'incertitude  et  a 
probablement  eu  un  effet  déterminant  sur  la  décision  de  ne  pas  intenter  de 
poursuites. 

Selon  la  professeure  Smith,  l'enquête  devrait  être  poussée  davantage  pour 
voir  les  avantages  dont  bénéficient  les  personnes  qui  ont  souvent  recours  au 
système  de  la  justice  civile  et  connaître  l'ampleur  et  la  source  de  ces  avantages. 
Il  se  peut  que  des  groupes  auparavant  marginalisés  dans  le  système  de  la  justice 
civile  puissent,  par  des  efforts  concertés,  bénéficier,  à  leur  tour,  de  ces  avantages. 
Elle  cite  en  exemple  la  stratégie  d'instance  élaborée  par  le  Fonds  d'action  et 
d'éducation  juridiques  pour  les  femmes  (FAEJ). 

Quant  à  la  classification  des  conflits  interpersonnels  et  sociaux,  elle  prétend 
qu'au-delà  des  différentes  taxinomies  étudiées  dans  le  rapport  Macdonald,  il 
faudrait  aller  un  peu  plus  loin  et  s'intéresser  aux  types  de  conflits  eux-mêmes. 
Par  exemple,  y  a-t-il  lieu  d'adopter  un  système  de  catégorisation  visant  à 
distinguer  des  causes  qui  soulèvent  des  questions  d'égalité? 


XII.     Michael  J.  Trebilcock,  professeur  de  droit  à  l'Université  de  Toronto 

L'analyse  économique  et  juridique  de  la  plupart  des  questions  d'ordre 
juridique  accorde  une  importance  centrale  aux  incitatifs  qu'offrent  les  régimes 
juridiques  et  institutionnels  de  rechange.  Il  s'agit  d'un  point  de  vue  important  en 
ce  qui  concerne  les  questions  relatives  à  la  justice  civile. 

Le  coût,  les  retards  et  l'accès  semblent  être  les  trois  aspects  généraux  du 
système  de  la  justice  civile  qui  ont  entraîné  la  mise  sur  pied  du  projet  du  Comité 
de  la  Révision  de  la  justice  civile.  Il  existe,  toutefois,  des  compromis  manifestes 
quant  aux  objectifs.  Optimiser  l'accès  peut  fort  bien  exacerber  les  retards.  En 
revanche,  minimiser  les  coûts  peut  favoriser  l'accès,  mais  aussi  les  retards.  Le 
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fait  de  réduire  les  retards  peut  aboutir  à  hausser  les  coûts,  du  moins  pour  le 
Trésor,  s'il  faut  aussi  accroître  les  ressources  judiciaires.  D'une  manière  plus 
fondamentale,  il  est  implicite  à  toute  réforme  que  certaines  causes  utilisent  les 
ressources  du  système  alors  qu'elles  devraient  en  être  exclues,  tandis  que  d'autres 
devraient  s'y  trouver  et  en  sont  écartées  à  tort.  Nous  n'avons,  toutefois,  aucune 
donnée  empirique  sur  la  catégorie  de  causes  civiles  qui  utilisent  le  plus  de  temps 
et  de  ressources  dans  le  système  judiciaire,  ou  sur  les  causes  qui  sont 
actuellement  écartées  dans  le  système  existant  alors  qu'elles  seraient  accueillies 
dans  un  système  différent. 

Lorsque  l'on  examine  les  problèmes  de  rapports  entre  les  services  publics 
et  privés  de  la  justice  civile,  il  faut  examiner  les  aspects  d'intérêt  public  de  la 
prestation  de  la  justice  civile.  Traditionnellement,  on  a  considéré  comme  étant 
d'intérêt  public  des  services  comme  la  défense  nationale  et  le  maintien  de  l'ordre, 
en  ce  sens  qu'une  fois  que  ces  services  sont  offerts,  on  ne  peut  plus  empêcher 
les  bénéficiaires  de  les  utiliser,  même  s'ils  ne  les  payent  pas.  De  la  même  façon, 
si  le  service  de  la  justice  civile  comporte  des  facteurs  externes  importants,  il  sera 
manifestement  mal  desservi  par  les  fournisseurs  privés.  De  plus,  si  le  service  de 
la  justice  civile  permet  de  grandes  économies  d'échelle  et  de  portée,  on  pourrait 
y  voir  un  genre  de  monopole  naturel  dont  le  public  devrait  bénéficier.  L'auteur 
est  d'avis  que,  contrairement  à  la  défense  nationale  ou  aux  services  policiers,  bon 
nombre  des  services  de  la  justice  civile  peuvent  être  assujettis  à  des  frais  et  à  un 
ticket  modérateur.  En  revanche,  le  service  de  la  justice  civile  peut  comporter  des 
facteurs  externes  importants,  notamment  offrir  des  possibilités  de  traitement  des 
griefs  d'une  manière  civilisée,  et  ménager  certaines  mesures  de  cohérence  et  de 
prévisibilité  dans  la  prise  de  décision,  grâce  à  l'établissement  de  règles  juridiques 
sur  lesquelles  les  autres  parties  peuvent  s'appuyer  pour  ajuster  leur  conduite.  Les 
économies  d'échelle  et  de  portée  inhérentes  à  la  justice  civile  ne  semblent  pas 
de  nature  à  exiger  un  fournisseur  monopoliste.  Quand  on  pense  au  processus 
d'orientation  ou  de  filtrage  décrit  par  le  professeur  Macdonald,  il  faut  se 
demander,  pour  chaque  cas,  si  la  catégorie  de  conflits  en  cause  comporte  des 
aspects  d'intérêt  public  qui  nécessitent  une  présence  institutionnelle  publique  (et 
quel  genre  de  présence). 

L'auteur  s'inscrit  en  faux  contre  la  planification  stratégique  et  plaide  pour 
le  pluralisme  institutionnel.  Il  prétend  que  si  l'on  veut  régler  les  problèmes  de 
répartition  des  causes  entre  les  différents  régimes  de  règlement  des  conflits,  il 
serait  plus  avantageux  de  recourir  à  des  mécanismes  d'imputation  de  frais,  au 
lieu  de  s'en  remettre  à  une  certaine  forme  de  réglementation.  On  pourrait,  par 
conséquent,  faire  valoir  que  les  services  dispensés  par  le  système  judiciaire 
officiel  devraient  être  entièrement  payants  proportionnellement  aux  coûts  sociaux, 
ce  qui,  dans  bon  nombre  de  cas,  pourrait  donner  lieu  à  un  règlement  hors  cour 
au  lieu  d'un  litige  judiciaire  et,  dans  d'autres  cas,  encourager  les  parties  à 
recourir  à  d'autres  modes  de  règlement  des  conflits.  Lorsque  les  répercussions 
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d'intérêt  public  sont  importantes  pour  les  parties  du  fait  du  jugement,  par 
exemple  s'il  y  a  des  effets  déterminants  sur  les  tiers  (probablement  un  faible 
pourcentage  de  tous  les  conflits  civils),  le  recours  aux  subventions  ciblées,  au 
détriment  de  celles  qui  ne  le  sont  pas,  revêt  une  certaine  validité.  Par  exemple, 
les  parties  impécunieuses  dont  les  demandes  présentent  des  facteurs  externes 
importants  de  cet  ordre  pourraient  être  subventionnées  par  le  régime  d'aide 
juridique  et,  dans  d'autres  cas,  les  tribunaux  pourraient  renoncer  à  faire  payer 
tout  ou  partie  des  coûts  sociaux  entièrement  attribués,  du  fait  d'un  jugement  dans 
un  litige  pour  d'autres  parties.  Ainsi,  contrairement  à  la  philosophie  très 
classique,  l'argument  en  faveur  d'un  service  public  de  la  justice  civile  semble 
avoir  plus  de  poids  lorsque  des  facteurs  externes  sont  liés  à  la  décision  judiciaire, 
autrement  dit,  dans  les  grandes  causes  de  nature  polycentrique,  bien  que  l'on  ait 
souvent  prétendu  que  ce  genre  de  fonctions  décisionnelles  ne  convenaient  pas  aux 
tribunaux. 

L'auteur  propose  donc  une  structure  décisionnelle  arborescente  pour  étudier 
les  options  institutionnelles  de  la  prestation  des  services  de  la  justice  civile. 
Advenant  que  le  législateur  convienne  de  reconnaître  une  catégorie  particulière 
d'intérêts  juridiques  précis  qui  méritent  protection,  le  problème  qui  se  pose 
essentiellement  consiste  à  savoir  si  ces  intérêts  doivent  être  protégés  par 
l'application  publique  ou  privée  des  lois.  Quant  à  l'application  publique,  des 
sanctions  ou  des  exigences  réglementaires  pourraient  être  conçues  de  manière  à 
prévoir  les  besoins  d'application  civile  des  demandes  individuelles.  Par  ailleurs, 
la  prestation  ou  la  prise  en  charge  de  la  vulgarisation  du  droit  pourrait  également 
être  conçue  de  manière  à  permettre  aux  citoyens  d'éviter  les  conflits  éventuels 
en  mettant  leurs  affaires  en  ordre  et  en  les  éduquant  sur  la  manière  d'ester  en 
justice  de  façon  efficace  et  sans  assistance.  L'auteur  estime  que  pour  la  plupart 
des  citoyens,  les  plaintes  d'inertie  à  une  petite  échelle  dans  les  grandes  firmes  ou 
les  bureaucraties  constituent  sans  doute  la  majeure  partie  des  cas,  et  que  la 
plupart  d'entre  elles  ne  ressortissent  pas  tout  à  fait  à  la  procédure  judiciaire 
formelle.  L'auteur  propose  que  les  grandes  sociétés  de  fabrication  et  de  détail  qui 
font  affaire  avec  les  consommateurs  leur  offrent  un  numéro  1-800,  ainsi  qu'une 
personne-ressource  chargée  des  relations  avec  la  clientèle  en  matière  de  plainte; 
de  même,  pour  les  ministères  ou  organismes  importants  qui  ont  beaucoup  de 
rapports  directs  avec  les  citoyens.  Si  l'on  aboutit  pas  ainsi  à  des  règlements  de 
conflits  satisfaisants,  il  faudra  envisager  que  l'État  facilite  ou  rende  obligatoire 
l'établissement  de  processus  d'arbitrage  indépendants  et  informels.  Dans  d'autres 
cas,  l'État  peut  envisager  d'accroître  l'accessibilité  aux  solutions  auto- 
administrées, comme  le  délai  de  réflexion,  accordé  conformément  aux 
dispositions  sur  la  vente  par  démarchage  dans  la  loi  sur  la  protection  du 
consommateur. 
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Pour  d'autres  catégories  de  conflits  plus  sérieux,  il  faut  chercher  des 
approches  différentes.  Par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  de  lésions  professionnelles  et 
d'accidents  d'automobiles,  les  régimes  d'indemnisation  administratifs  semblent 
comporter  de  nombreux  avantages  en  matière  de  justice  civile  et,  à  d'importants 
égards,  sur  une  base  générale  plutôt  que  particulière,  si  les  décisions 
individualisées  en  matière  de  faute  ou  de  responsabilité  et  de  détermination  de 
l'indemnité  sont  très  bien  délimitées.  Quant  aux  autres  petites  créances,  il 
faudrait  peut-être  envisager  de  réformer  les  tribunaux  des  petites  créances:  des 
juristes  praticiens  seraient  nommés  pour  siéger  à  temps  partiel  à  des  audiences, 
le  soir  ou  les  samedis,  bénévolement  ou  contre  une  rémunération  nominale.  Il 
faudrait  peut-être  aussi  penser  à  assouplir  le  monopole  de  la  profession  juridique 
sur  les  fonctions  d'assistance,  en  encourageant  la  participation  de  techniciens 
judiciaires  dans  le  domaine  des  petites  créances  et  dans  les  jugements  de 
règlement  des  conflits  autres  que  ceux  des  tribunaux  supérieurs  et  formels. 

Quant  à  la  procédure  décisionnelle  judiciaire  formelle,  l'auteur  croit  que  des 
économies  de  coûts  peuvent  être  réalisées  par  une  spécialisation  des  fonctions 
décisionnelles  qui  donnera  lieu  à  une  spécialisation  du  barreau.  Afin  d'encourager 
davantage  le  règlement,  il  faut  étudier  les  différentes  propositions  de  réforme  des 
règles  actuelles  en  matière  de  dépens  selon  lesquelles  la  renonciation  à  des  offres 
de  règlement  supérieures  à  l'issue  du  procès  serait  pénalisée.  L'auteur  propose 
également  que,  dans  un  domaine  plus  vaste,  l'on  pense  à  réduire  de  façon 
draconienne  le  recours  aux  témoignages  oraux  et  à  favoriser  la  preuve 
documentaire.  Il  soutient  enfin  que  différentes  formes  d'assurance  juridique 
permettent  la  prolifération  des  risques  en  matière  d'instances  et  qu'un  régime 
d'honoraires  conditionnels  soigneusement  conçu  comporte  un  déplacement  du 
risque  semblable. 


XIII.        Garry  D.  Watson,  professeur  à  la  faculté  de  droit  Osgoode  Hall 
de  l'Université  York 

L'auteur  souligne  que  les  différentes  options  sont  fonction  du  passé  et  sont 
conditionnées  et  limitées  par  celui-ci.  Il  hésite  à  traiter  le  système  de  règlement 
des  conflits  financé  par  le  public  comme,  ni  plus  ni  moins,  un  autre  service 
gouvernemental  dans  l'appareil  de  sécurité  sociale,  qui  doit  faire  l'objet  d'une 
rationalisation  d'après  les  moyens.  Ce  serait  d'abord  nier  l'histoire  du  système 
judiciaire.  Deuxièmement,  une  telle  proposition  serait  inacceptable  sur  le  plan 
politique  et,  qui  plus  est,  irréaliste.  Troisièmement,  il  serait  très  difficile  de 
compartimenter  les  instances  qui  connaîtraient  de  tel  ou  tel  type  de  causes.  Une 
solution  moins  draconienne  serait  d'envisager  d'imputer  des  frais  accrus  à 
l'utilisateur  pour  certaines  catégories  de  causes  ou  pour  des  instances  dont  la 
durée  dépasse  le  délai  prévu. 
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Quant  aux  propositions  sur  le  règlement  extrajudiciaire  des  conflits,  il 
importe  de  savoir  si  le  règlement  extrajudiciaire  des  conflits  peut  être  intégré 
dans  le  système  judiciaire  actuel  de  manière  à  éviter  les  doubles  emplois.  La 
plupart  de  ces  préoccupations  ne  posent  pas  de  véritables  problèmes  lorsque  le 
recours  au  règlement  extrajudiciaire  des  conflits  est  laissé  aux  forces  du  marché 
et  s'il  est  fondé  sur  un  accord  consensuel  entre  les  parties.  Toutefois,  sauf  dans 
le  domaine  des  relations  de  travail,  il  n'existe  pas,  au  Canada,  d'arbitrage 
consensuel  de  quelque  envergure  que  ce  soit.  Le  fait  que  le  règlement 
extrajudiciaire  des  conflits  ait  été  peu  utilisé  jusqu'à  présent  et  qu'en  outre,  les 
parties  et  leurs  conseillers  ne  le  connaissent  pas,  peut  rendre  difficile  sur  le  plan 
politique,  du  moins  à  court  terme,  l'intégration  du  règlement  extrajudiciaire  des 
conflits  au  système  de  règlement  financé  par  l'État. 

L'auteur  souligne  les  différents  aspects  complexes  de  la  réforme  du  système 
de  règlement  des  conflits.  Il  fait  remarquer  que  la  fréquence  de  règlement  est 
actuellement  si  élevée  qu'il  serait  difficile  de  l'augmenter  par  le  biais  de 
mécanismes  comme  la  conférence  préparatoire  au  procès  ou  la  médiation  par 
voie  judiciaire.  Il  fait  également  remarquer  que  les  réformes  qui  visent  à  réduire 
le  coût  du  système  de  la  justice  civile  entraînent  souvent  l'augmentation  du  coût 
pour  le  privé,  par  exemple,  l'obligation  pour  les  parties  de  préparer  les  dossiers 
de  motion  et  les  mémoires  pour  les  motions  interlocutoires,  ou  de  préparer  les 
témoignages,  de  les  échanger  et  de  les  déposer  au  tribunal.  L'auteur  signale  aussi 
qu'il  n'existe  aucune  preuve  que  les  conférences  de  règlement  judiciaire,  les 
conférences  préparatoires  au  procès  ou  la  médiation  par  voie  judiciaire  qui 
surviennent  tôt  dans  le  processus  augmentent  le  taux  de  règlement  ou  aboutissent 
à  des  règlements  rapides,  bien  qu'elles  entraînent  des  dépenses  supplémentaires 
en  ressources,  tant  publiques  que  privées.  Les  modifications  en  matière  de 
procédure  conçues  pour  accélérer  le  prononcé  des  jugements,  notamment,  une 
procédure  judiciaire  sommaire  et  élargie  ou  l'arbitrage  par  voie  judiciaire,  sont 
assujetties  aux  mêmes  contraintes.  Généralement,  si  les  réformes  réussissent  à 
augmenter  la  fréquence  des  décisions,  à  réduire  les  retards  ainsi  que  le  coût  des 
instances  privées,  les  causes  qui  sont  exclues  du  système  pourront  désormais  y 
entrer  et,  si  leur  nombre  devenait  important,  les  gains  d'efficience  réalisés 
initialement  pourraient  être  réduits  à  néant. 

Quant  aux  propositions  visant  la  réduction  du  coût  privé  par  une  réforme 
procédurale,  comme  la  réduction  significative  du  rôle  de  l'enquête  préalable, 
l'auteur  avoue  son  scepticisme  puisque  ces  méthodes  de  rechange  pour  obtenir 
les  mêmes  renseignements  peuvent  être  bien  plus  coûteuses.  Il  se  demande,  en 
revanche,  si  nous  n'avons  pas  indûment  insisté  sur  le  rôle  que  jouent  les 
tribunaux  dans  la  recherche  des  faits  et  si  nous  ne  nous  sommes  pas  trop  fiés  au 
procès  oral  et  continu  qui  pouvait  se  justifier  pour  des  raisons  historiques,  lorsque 
les  jurys  civils  étaient  largement  utilisés.  Tel  n'est  plus  le  cas  aujourd'hui.  On 
pourrait  à  ce  stade-ci  étendre  la  possibilité  de  poursuites  par  écrit,  au  lieu  de 
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demander  dans  nombre  de  causes  la  présentation  de  preuves  orales  dans 
l'éventualité  d'un  procès.  En  annexe  au  présent  rapport,  il  offre  une  perspective 
historique  sur  le  procès  oral  et  continu  et  cite  des  cas  où  le  procès  serait  superflu, 
notamment  lorsque  le  conflit  ne  comporte  aucun  fait  ou  qu'une  demande  ou  une 
défense  est  irrecevable. 

L'auteur  conclut  que,  à  moins  que  nous  ne  souhaitions  nous  complaire  dans 
notre  ignorance  pour  toujours  quant  aux  répercussions  actuelles  des  réformes 
procédurales,  nous  devons  chercher  à  les  évaluer,  et  ce,  même  si  la  tâche  est  à 
la  fois  longue  et  coûteuse. 
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